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HOOFDSTUK I 
DE OPBOUW DER WET. 
In een zeer leerzaam artikel over het stelsel onzer Merken-
wet in R.M. 1926 pg. 473 e.v. onderscheidt Mr. A. Hijman het 
materieel en het formeel merkenrecht. 
Het formeele merkenrecht regelt de inschrijving van het 
merk en wat daarmede samenhangt, het materieele merken-
recht het eigenlijke recht op het merk. 
Indien men aan de hand van deze onderscheiding de 
artikelen der Merkenwet overziet, dan blijkt, dat rechtstreeks 
alleen art. 3 lid 1 het materieele recht betreft, al de overige 
artikelen echter — afgezien van parg. I, den status van het 
Bureau en de Hulpbureaux voor den industrieelen Eigendom 
regelende, en parg. III, de overgangs- en slotbepalingen 
inhoudende — de inschrijving regelen. 
Te meer opmerkelijk wordt dit feit, indien men bedenkt, dat 
de gevolgen der inschrijving in het declaraticf stelsel van onze 
Merkenwet, zooals deze beschreven zijn in Hoofdstuk III, vrij 
onbcteekenend zijn. 
De verklaring voor deze uiterst sobere regeling van het 
materieele merkenrecht eenerzijds, en de uitvoerige voor-
schriften omtrent de inschrijving van merken anderzijds, is te 
vinden in de opvattingen van den ontwerper der wet, zooals 
die blijken uit de Memorie van Toelichting ad parg. II van de 
Merkenwet 1893 (v. d. Hoeven pg. 17). Wij citeeren daaruit de 
volgende passages: 
„Nog met een ander beginsel der tegenwoordige wet (se. van 
1880, sehr.) is gebroken. 
Volgens de bestaande wet wordt het recht op een merk ver-
kregen door en ten gevolge van de inschrijving. 
Dat stelsel hebben de nieuwere wetgevingen van andere 
landen terecht laten varen. Deze nemen aan, dat op een merk 
een recht ontstaat voor hem die er het eerst gebruik van maakt, 
onafhankelijk van de voldoening aan zekere formaliteiten door 
de wet voorgeschreven. Het recht tot gebruik heeft natuurlijk 
alleen waarde indien de eerste gebruiker een recht erlangt met 
uitsluiting van alle anderen. Daarom behoort ieder gebruiker 
van een merk bevoegd te zijn aan derden het gebruik van zijn 
merk te ontzeggen, maar dan natuurlijk met inachtneming van 
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de bepalingen derzelfde wet, die hem een uitsluitend recht 
toekent. 
In dit stelsel kan hoogstens de verdediging van het recht op 
een merk tegenover derden afhankelijk gemaakt worden van 
de vervulling van zekere formaliteiten (inschrijvingen), niet 
het recht zelf. 
Dit stelsel is nu aangenomen en uitgedrukt in art. 3". 
Blijkbaar is het, gezien het bovenstaande, de bedoeling 
geweest van den ontwerper der wet van 1893 inderdaad „de 
verdediging van het recht op een merk tegenover derden 
afhankelijk" te stellen „van de vervulling van zekere forma-
liteiten (inschrijvingen)", immers de bevoegdheid van den 
eersten gebruiker van een merk om aan derden het gebruik 
van zijn merk te ontzeggen is gebonden aan de „inachtneming 
van de bepalingen (kennelijk betreffende de inschrijving, 
sehr.) derzelfde wet die hem (den eersten gebruiker, sehr.) 
een uitsluitend recht toekent". 
Slechts hij derhalve die zijn merk had doen inschrijven kon 
zijn recht tegenover derden handhaven, aldus wil het de 
M. v. T. 
Hierin komt tot uiting de zg. negatieve werking van de 
inschrijving: zonder inschrijving geen handhaving van het 
recht op het merk. 
Opgemerkt moet worden, dat de tekst der wet, en met name 
artikel 3 lid 1, volgens hetwelk het recht tot uitsluitend 
gebruik van een merk toekomt 1) aan dengeen die het eerst het 
merk heeft gebruikt deze bedoeling van den ontwerper der 
wet slecht weergeeft. 
Nochtans blijkt deze bedoeling ontwijfelbaar niet alleen uit 
den boven aangehaalden passus uit de Memorie van Toelich-
ting, doch evenzeer uit de mededeeling in de Memorie, 
onmiddellijk volgende op boven aangehaalden passus, dat het 
Internationaal Bureau te Bern op de wenschelijkheid had 
gewezen, „dat eene eventueele nieuwe Nederlandsche wet op 
de handels- en fabrieksmerken ten deze het voorbeeld van de 
voornaamste industriëele en handeldrijvende Rijken zou vol-
gen, ook omdat eenheid van beginselen in de wetten der ver-
*) Van Hettinga Tromp wijst er op dat de formule dat den eersten .ge-
bruiker het recht toekomt, nog niet beteekent dat hij dit recht reeds 
(zonder inschrijving) heeft. Zie R. M. 1941 pg. 295. 
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schillende landen van de Unie groóte waarde heeft voor de 
practijk. Bedoeld stelsel, zoo gaat de Memorie voort, is dan ook 
gehuldigd in de Zwitsersche, de Belgische, de Fransche en 
Britsche wetgeving." 
Gaat men nu de wetgevingen dezer landen na (waarvoor 
worde verwezen naar Hijman's opstel „Het stelsel onzer 
Merkenwet" in R.M. 1926, speciaal pg. 478 e.v.) dan blijken 
deze alle de boven omschreven negatieve werking der inschrij-
ving te aanvaarden. 
Eigenaardig is in dit verband het arrest van den Moogen 
Raad van 11 Dec. 1903 W 8006. Daarin wordt nl. het recht 
van den eersten gebruiker tot directe actie tegen derden, 
onafhankelijk van de inschrijving, erkend, tot welke erkenning 
de Hooge Raad is gekomen door op grond van een passage uit 
de Memorie van Toelichting aan te nemen dat dit ('s Iloogen 
Raads) stelsel tevens was het stelsel der buitenlandsche wet-
gevingen, waarbij immers de wet van 1893 zich wilde aan-
sluiten. De onjuistheid van die meening betreffende het stelsel 
der buitenlandsche wetgevingen, zoo merkt van Hettinga 
Tromp in R.M. 1941 pg. 297 terecht op, zou den Hoogen Raad 
gebleken zijn als hij die buitenlandsche wetgevingen zelf had 
geraadpleegd. 
De bedoeling van den wetgever de handhaving van het recht 
tegenover derden afhankelijk te stellen van de inschrijving, 
blijkt tenslotte ook uit het feit, dat de wet van 1893 in hoofd-
zaak aan de inschrijving en wat daarmede samenhangt is 
gewijd, en dat zij de verschillende onderwerpen ook alleen in 
verband met de inschrijving regelt, hetgeen, zooals hieronder 
zal blijken, speciaal bij de regeling van den overgang van het 
recht op het merk en van de ongeoorloofde materie duidelijk 
naar voren komt. 
Deze negatieve werking van de inschrijving werd gecom-
pleteerd door de z.g. quasi-positieve werking van de inschrij-
ving (d.w.z. inschrijving — na 6 maanden non-verzet —· geeft 
onaantastbaar recht), zooals deze eveneens door den Minister 
bij de parlementaire behandeling van de wet met klem werd 
verdedigd. (Zie pg. 49 en 50). 
Uitgangspunt was daarbij, dat slechts met inachtneming van 
de vormen en termijnen van artikel 10 in zijn oude redactie 
(zie pg. 53) bewijs tegen het in artikel 3 lid 2 gestelde ver-
moeden kon worden geleverd. Na verloop van dezen termijn 
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ontstond derhalve voor den houder van een ingeschreven merk 
een droit acquis, een onaantastbaar recht, ook tegenover een 
mogelijken vroegeren gebruiker. Zelfs niet bij wijze van 
exceptie, zoo wilde het de Minister, kon de vroegere gebruiker 
bewijs tegen het uit de onaantastbare inschrijving voort-
vloeiende vermoeden van eerst-gebruik, en dus van recht, 
leveren. 
In dezen gedachtengang, indien men dus aan de inschrijving 
de boven omschreven negatieve en quasi-positieve werking 
toekent, gaat de strijd om de aanspraak op een merk op in den 
strijd om de inschrijving. Het recht van den eersten gebruiker, 
die zijn merk niet heeft doen inschrijven, lost zich dan op in 
het recht om op de wijze en binnen de termijnen van artikel 
10 in zijn oude redactie de nietigverklaring der inschrijving van 
den lateren gebruiker te verzoeken. Eerst nadat hij vervolgens 
een eigen inschrijving verkregen heeft, kan hij tegen derden 
wegens inbreuk ageeren. 
Indien men dit in het oog houdt en zich in dezen gedachten-
gang verplaatst is de boven gesignaleerde opbouw der wet niet 
zoo bevreemdend meer. 
Indien toch slechts de houder van een ingeschreven merk 
het recht tot uitsluitend gebruik kan handhaven — ongeacht 
dan de mogelijkheid tot het doen van verzet ingevolge artikel 
10 —, indien de werkelijke eerste gebruiker tegenover den 
houder van een onaantastbare inschrijving zich zelf niet bij 
wijze van exceptie op zijn eerder gebruik kan beroepen, zoodat 
de inschrijving practisch met het recht op het merk samen-
valt, dan is het begrijpelijk en voldoende dat de wet zich 
vrijwel uitsluitend met de regeling van de inschrijving en 
hare gevolgen bezig houdt, waarmede dan immers tevens het 
recht zelf is geregeld. „Materieel en formeel merk waren dus 
volgens den Minister één, immers slechts het ingeschreven (for-
meele) merk zou (materieele) werking tegenover derden 
hebben", zoo drukt de Haan het uit in Léon's Rechtspraak, 
Deel I, Aflevering 15, 1936 pg. 591. Onder het formeele merk 
verstaat hij het ingeschreven merk, onder het materieele merk 
het merk dat omschreven wordt in artikel 3, lid 1, en dat in het 
dagelijksch verkeer gebruikt wordt ter onderscheiding van 
iemands fabrieks- of handelswaren van die van anderen. 
Sinds de wetswijziging van 1904 (pg. 52), staat de juris-
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prudentie duidelijk op een ander standpunt. De negatieve en 
quasi-positieve werking van de inschrijving worden niet 
langer aanvaard. Aan het eerst gebruik, ook zonder inschrij-
ving, wordt thans volledig effect toegekend. Voornoemde 
opvattingen hebben dan ook voor het tegenwoordige recht om 
hun zelfs wil practisch weinig beteekenis meer. Toch zijn van 
die opvattingen de sporen in de wet nog op menig punt te 
onderkennen, en wel, zooals reeds vermeld, vooral in dit 
opzicht, dat de wet vrijwel uitsluitend een regeling inhoudt 
van de inschrijving en hetgeen daarmede samenhangt, zich 
niet al te zeer bekommerende, als zijnde volgens haar oorspron-
kelijken opzet niet voor handhaving vatbaar, om het recht op 
het niet-ingeschreven merk. 
Onder dit laatste zou de ontwerper van de wet van 1893 
hoogstens hebben verstaan het recht om tot inschrijving te 
geraken. 
Nu echter thans ook zonder de inschrijving aan het eerst-
gebruik volledig effect wordt toegekend, dient men de bepalin-
gen 1) die de wet van 1893 op het stuk van het, volgens de 
bedoeling van haren ontwerper alleen op bescherming aan-
spraak hebbende, ingeschreoen merk inhoudt, over te brengen 
op al de merken die volgens de van de bedoeling des ontwer-
pers afwijkende opvatting der jurisprudentie thans bescher-
ming genieten. 
Ter demonstreering hiervan gaan wij achtereenvolgens na 
de wettelijke regeling van: 
1. De overeenstemming in hoofdzaak, Artt. 9 en 10. 
2. De soort van waren. 
3. De overgang van het recht op het merk. Art. 20. 
4. De ongeoorloofde materie. Art. 4 lid 3. 
1) Deze bepalingen, hoewel oogenschijnlijk veelal uitsluitend van for-
meelen aard, zooals bijvoorbeeld art. 20, dat als voorwaarde voor aan-
teekening van overdracht van een merk in het register de medc-overdrach! 
stelt van de fabriek of handelsinrichting tot onderscheiding van welker 
waren het merk bestemd is, zijn nochtans, juist omdat het materieele en 
het formecle merk volgens den Minister één waren, tevens van materieelen 
aard, en daardoor voor overeenkomstige toepassing op het niet-ingeschre-
ven merk vatbaar. 
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DE OVEREENSTEMMING IN HOOFDZAAK. 
In art. 9 is aan het Bureau de bevoegdheid toegekend om de 
inschrijving te weigeren van een merk hetwelk „geheel of in 
hoofdzaak overeenstemt met dat, hetwelk voor dezelfde soort 
van waren ten name van een ander is ingeschreven, of door 
een ander vroeger is ingezonden", terwijl art. 10 bepaalt dat 
de inschrijving van een merk, hetwelk „geheel of in hoofdzaak 
overeenstemt met dat, waarop een ander voor dezelfde soort 
van waren recht heeft krachtens art. 3", op verzoek van den-
gene die beweert zoodanig recht te hebben door de Rechtbank 
te 's-Gravenhage nietig verklaard zal worden. 
Opgemerkt worde, dat de wet geen expliciete bepaling 
inhoudt, dat het uitsluitend recht op een merk met zich brengt 
dat een ander ook niet een variant van dat merk mag 
gebruiken. 
Toch ware zulk een bepaling, zelfs in het systeem dat de 
wetgever zich voor oogen stelde, het systeem waarin slechts 
ingeschreven merken bescherming genieten, niet geheel over-
bodig geweest. Immers niet slechts in den strijd om de aan-
spraak op een merk, in de procedure ex artikel 10 oud der 
Merkenwet, maar vooral in den strijd tegen dengene die een 
in hoofdzaak overeenstemmend merk in feite gebruikt, in de 
inbreukprocedure, is de uitgebreide bescherming vereischt. 
Niettemin: in een systeem waarin slechts ingeschreven mer-
ken worden beschermd, waarin vervolgens de inschrijving van 
een merk wordt geweigerd indien dit geheel of in hoofdzaak 
overeenstemt met dat hetwelk voor dezelfde soort van waren 
ten name van een ander is ingeschreven of door een ander 
vroeger is ingezonden, waarin tenslotte, in den strijd om de 
aanspraak op een merk, welke volgens de bedoeling des wet-
gevers wordt volstreden in den strijd om de inschrijving als 
geregeld in artikel 10 oud, de wettelijke bescherming zich niet 
slechts uitstrekt tot het merk waarop een ander recht heeft, 
maar ook tot ieder ander merk dat daarmede in hoofdzaak 
overeenstemt, in zulk een systeem ligt het toch voor de hand 
om voor wat betreft de bepaling van den omvang van het recht 
tot uitsluitend gebruik, met name in de inbreukprocedure, 
mede te letten op het in voormelde, over de inschrijving han-
delende, artikelen 9 en 10 paraisseerende begrip : overeenstem-
ming in hoofdzaak. 
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Nu echter de rechtspraak aan het eerst gebruik van een 
merk, ook zonder dat dit is ingeschreven, volledig effect ver-
bindt, kost het inderdaad eenigen goeden wil om uit de regeling 
betreffende de inschrijving, als vervat in de artikelen 9 en 10 
der wet, af te leiden dat het in die artikelen gehanteerde begrip 
overeenstemming in hoofdzaak mede van toepassing moet wor-
den geacht bij de bepaling van den omvang van het recht tot 
uitsluitend gebruik zelfs van het niet-ingeschreven merk. 
Indien echter in het systeem dat de wetgever zich voor oogen 
heeft gesteld het begrip overeenstemming in hoofdzaak ook 
den omvang van het recht tot uitsluitend gebruik van het 
(ingeschreven) merk bepaalde, dan behoort dit begrip thans 
den omvang van het recht tot uitsluitend gebruik van alle, ook 
niet-ingeschreven merken, te bepalen. Beperking tot ingeschre-
ven merken heeft geen goeden zin, zou integendeel een geheel 
onbevredigende divergentie tusschen den omvang van het recht 
op ingeschreven en niet-ingeschreven merken met zich 
brengen. 
Eenige beperking heeft al evenmin in de bedoeling des wet-
gevers gelegen, in wiens gedachtengang de ingeschreven mer-
ken immers tegelijk waren alle door de wet beschermde 
merken. 
Daar komt bij dat, bij een andere opvatting, de geheele 
wettelijke bescherming van het merk een paskwil zou zijn, 
daar dan iedere kleine variatie van het merk waarop een ander 
recht heeft inbreuk zou uitsluiten. Zelfs-indien de wet het 
begrip overeenstemming in hoofdzaak of eenig analoog begrip 
in het geheel niet kende, zou nochtans gebruik van een merk, 
dat slechts in geringe mate afwijkt, van het merk waarop een 
ander recht heeft, als inbreuk op dat merk moeten worden 
aangemerkt. 
Inbreuk op het uitsluitend recht van een ander maakt 
immers niet alleen hij die doet datgene waartoe de wet den 
rechthebbende bij uitsluiting bevoegd verklaart, maar ook hij 
die den rechthebbende in de uitoefening van zijn recht op een 
door de omstandigheden niet gerechtvaardigde wijze hindert 
(zie pg. 35). 
Wij concludeeren derhalve dat de bepalingen die de wet van 
1893 voor wat aangaat de (volgens de bedoeling, van haren 
ontwerper alleen op bescherming aanspraak makende) inge-
schreven merken inhoudt op het stuk van de overeenstemming 
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in hoofdzaak — zij het dat die bepalingen, voor wat den 
omvang van het recht tot uitsluitend gebruik betreft daarin 
slechts impliciet liggen opgesloten —, thans ook op de niet-
ingeschreven merken behooren te worden overgebracht. 
DE SOORT VAN WAREN. 
Zooals wij zullen zien in het hoofdstuk betreffende de soort 
van waren, werd in het constitutieve stelsel van de wet van 
1880, waarin het uitsluitend recht alleen door inschrijving ver-
kregen kon worden, dit recht beperkt tot die soort van waren, 
waarvoor het merk, blijkens de bij de inzending gedane opgave, 
bestemd was (art. 6 lid 3 van de wet van 1880)). 
Het declaratieve stelsel van de wet van 1893 waarin het uit-
sluitend recht door eerst gebruik verkregen wordt, beperkt dit 
recht tot die soort van waren waarvoor het merk gebruikt is 
(art. 3 lid 1). 
Niettemin is ook onder het régime van deze wet de bij de 
inzending gedane opgave van de soort van waren waarvoor 
het merk bestemd is, van gewicht voor de bepaling van den 
omvang van het recht. 
Indien immers de inschrijving medebrengt dat de inzender 
geacht wordt de eerste gebruiker van het merk te zijn, dan 
kan de vraag, voor welke soort van waren dit vermoeden van 
eerste gebruik geldt, niet anders worden opgelost dan aan de 
hand van de bij de inzending gedane opgave van de soort van 
waren waarvoor het merk bestemd is. 
Indien dan vervolgens, zooals de Memorie van Toelichting 
het wil, de verdediging van het recht op een merk tegenover 
derden afhankelijk gemaakt wordt van de vervulling van de 
formaliteit van inschrijving, dan blijkt de bij de inzending 
gedane opgave van de soort van waren voor de verdediging 
van het recht als voormeld steeds beslissend te zijn voor de 
bepaling van den omvang van dat recht. De soort van waren 
waarvoor het merk gebruikt is, waarvan art. 3 spreekt, is dan 
identiek met de soort van waren, waarvoor het merk blijkens 
de, bij de inzending gedane opgave (art. 4) bestemd is. 
Alleen in het geval van oppositie ingevolge artikel 10 der 
Merkenwet is dan het feitelijk gebruik zelve beslissend. Doch 
voor de verdediging van het recht tegenover derden (in de 
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inbreukprocedure) blijkt in den gedachtengang van den ont-
werper der wet van 1893, evenals voor de wet van 1880, het 
begrip soort van waren uitsluitend in verband met de inschrij-
ving geregeld te zijn, en het recht beperkt tot die soort van 
waren waarvoor het blijkens de bij de inzending gedane 
opgave bestemd is. De nauwe aansluiting, ook wat aangaat 
de formuleering, van de artikelen 3 en 4 van de wet van 1893 
aan de artikelen 6 en 1 van de wet van 1880 ' ) , zooals die in 
het hoofdstuk over de soort van waren nader is ontwikkeld 2 ) , 
wordt in dit licht begrijpelijk. 
Anders wordt echter de toestand indien in de rechtspraak 
de verdediging van het recht op het merk niet meer van de 
inschrijving afhankelijk wordt gemaakt, indien deze verdedi-
ging ook zonder inschrijving kan geschieden, met een beroep 
uitsluitend op het werkelijk gebruik van het merk. Dan ont-
staat een situatie waarvoor art. 3 lid 1 eigenlijk niet geschre-
ven is. 
Dan kan het begrip soort van waren — waar de inschrijving 
veelal geheel ontbreekt — niet meer op dezelfde wijze bepaald 
worden als dit volgens den opbouw van de wet zou behooren 
te geschieden, aan de hand nl. van de bij de inschrijving voor-
geschreven opgave van de soort van waren. Aan de hand van 
het feitelijk gebruik van het merk (uiteraard steeds voor 
slechts het species eener waar) behoort dan 't generieke begrip 
soort van waren te worden opgebouwd, waarbij alleen de 
strekking der Merkenwet tot leidraad kan dienen. Aan deze 
1) Artikel 1 van de wet van 1880 schrijft voor dat bij de inzending van 
afbeelding en beschrijving van het merk de soort van waren, waarvoor het 
merk bestemd is, moet worden opgegeven; artikel 4 van de wet van 189'ï 
dat bij de inzending „tevens moet(en) worden vermeld de soort van waren 
waarvoor het merk bestemd is . . . . " 
Artikel 6 van de wet van 1880 bepaalt, dat het recht alleen verkregen 
wordt met betrekking tot die soort van „waren waarvoor het merk, blijkens 
de bij de inzending gedane opgave bestemd is", artikel 3 van de wet van 
1893 kent het recht toe „alleen voor die soort van waren, waarvoor h e t . . . 
gebruikt is. 
De tekstueele incongruentie tusschen artikel 6 (1880) en artikel 3 (1893) 
verliest vrijwel i dere beteekenis indien men bedenkt dat, zooals boven 
uiteengezet, de soort van waren, waarvoor het merk gebruikt is, volgens 
de bedoeling van den ontwerper der wet indentiek is met: de soort van 
waren waarvoor het merk, blijkens de bij de inzending gedane opgave, 
bestemd is. 
*) Zie pg. 88 e.v. en 95 e.v. in het hoofdstuk over de soort van waren 
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strekking behoort dan zelfs boven den letterlijken tekst van 
het artikel aandacht te worden besteed: zoodat bijvoorbeeld het 
eventueel aan den tekst van artikel 3 lid 1 („die soort van 
waren") te ontleenen argument, dat de waar waarvoor het 
merk gebruikt is ter bepaling van soortgelijkheid slechts tot 
één enkele soort van waren behoort te worden herleid, moet 
wijken voor de aan de strekking der Merkenwet ontleende 
wenschelijkheid om soortgelijkheid van waren aanwezig te 
achten telkens wanneer volgens de opvattingen van het koo-
pend publiek een zoodanige gelijkheid tusschen de waren 
bestaat, in melk opzicht dan ook, dat 'dit publiek daaruit de 
herkomst van de waren van éénzelfden fabrikant of handelaar 
zal afleiden. In welk opzicht dan ook: immers eenzelfde waar 
kan — en zal door het publiek — tot meer dan één soort van 
waren worden herleid. Zoo bijv. kan één artikel — Dressel-
huys geeft het voorbeeld reeds — tegelijkertijd behooren tot de 
soorten: machinerieën, landbouwwerktuigen en ijzer waren. 
Samenvattende kan dus worden vastgesteld, dat bij een 
beroep op het bewijsvermoeden van art. 3 lid 2 ook thans nog 
overeenkomstig den oorspronkelijken opzet de omvang van 
het recht wordt bepaald door de bij de inzending gedane 
opgave van de soort van waren. Bij beroep op feitelijk gebruik 
daarentegen ontstaat een door de wet oorspronkelijk niet voor-
ziene situatie, waarbij het begrip soort van waren niet langer 
door de bij de inzending voorgeschreven opgave van de soort 
van waren kan worden bepaald, zoodat daarbij alleen de 
strekking der merkenwet tot richtsnoer kan dienen. 
Onze conclusie is dan deze, dat de vooropgestelde regel, dat 
de bepalingen, die de wet van 1893 op het stuk van het inge-
schreven merk inhoudt, dienen te worden toegepast ook op de 
niet-ingeschreven merken, in casu ook met den letterlijken 
tekst der wet (artikel 3 lid 1) in overeenstemming is. In zijn 
letterlijken tekst immers, en in de opvatting van de juris-
prudentie, bepaalt artikel 3 lid 1 — dat volgens de bedoeling 
van den ontwerper der wet slechts hét recht op de inschrijving 
wilde regelen — thans den omvang van het rech* zelve. 
Een volkomen adacquate toepassing op het niet-ingeschreven 
merk van de bepalingen, die de wet van 1893 aangaande het 
ingeschreven merk inhoudt, is echter onmogelijk, omdat de bij 
inzending voorgeschreveti opgave van de soort van waren bij 
een niet-ingeschreven merk niet te pas komt, en mitsdien bij 
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de bepaling van de soort van waren waarvoor het recht op een 
niet-ingeschreven merkt geldt geen dienst kan doen. 
Als gevolg van de afwijking van den oorspronkelijken opzet 
der wet wordt dus de soort van waren waarvoor het recht 
geldt voor ingeschreven en niet-ingeschreven merken op uit-
eenloopende wijze bepaald. 
OVERDRACHT VAN HET MERK. 
De overdracht aan een ander van een merk, overeenkomstig 
artikel 5 ingeschreven, wordt alleen aangcteekend indien 
tevens de fabrieks- of handelsinrichting, tot onderscheiding van 
welker waren het merk bestemd is, aan denzelfden persoon is 
overgedragen, aldus artikel 20 van de Merkenwet. 
De overdraagbaarheid van een merk werd door den H.R. 
uitdrukkelijk erkend bij arrest van 9 Juni 1911, W. 9246 met 
noot E. M. M., immers, aldus de H.R., een eenmaal bestaand 
vermogensrecht is voor overdracht vatbaar, tenzij de wet dit 
verbiedt. In de Merkenwet nu komt geen verbod van -over-
dracht van het recht op een merk voor; art. 20, al handelt het 
alleen over ingeschreven merken, berust juist op de onder-
stelling van vatbaarheid van het recht voor overdracht. 
„Al handelt het alleen over ingeschreven merken", aldus de 
H.R. Inderdaad. Maar in het kader van de meermalen bespro-
ken opvatting van den ontwerper der wet zijn dit de eenige 
merken die door de wet beschermd worden, krachtens de boven 
beschreven zg. negatieve werking van de inschrijving, en der-
halve ook de eenige merken met de regeling van welker over-
gang de wet zich bezig houdt. 
Dit blijkt ook uit de geschiedenis. 
De wet van 25 Mei 1880 zwijgt over de overdracht van mer-
ken, maar de H.R. (25 Febr. 1896 W 6678) erkende ook voor 
deze wet de mogelijkheid van overdracht. 
Indien echter het recht op het merk voor overdracht vatbaar 
is, dan behoort, zeker in een strak constitutief stelsel als dat 
van de wet van 1880, de wijze van overdracht, door middel 
van overschrijving in het register, in de wet te worden 
"geregeld (zie Kappeijne van de Copello pg. 175). 
Terecht werd dan ook het gemis van een dergelijke regeling 
in de wet van 1880 gewraakt. 
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Ook de Minister begreep de bezwaren van den onder het 
régime der wet van 1880 bestaanden toestand. 
„In koopacten betreffende fabrieken enz., aldus de Memorie 
van Toelichting op onze wet (v. d. Hoeven pg. 19), word t . . . . 
meermalen melding gemaakt van merken, doch dergelijke 
overeenkomsten kunnen geen verandering brengen in de rech-
ten uit de inschrijving van een merk voortvloeiende, indien 
daaromtrent geene uitdrukkelijke bepaling bestaat. 
Daarom is volgens het nu aangeboden wetsontwerp eene 
opzettelijke aanteekening bij het merk in het register noodig 
gesteld, om een ander dan de oorspronkelijke rechthebbende 
bevoegd te maken zich op den eigendom daarvan te beroepen". 
De Memorie van Toelichting gaat dus kennelijk van de ver-
onderstelling uit dat — zonder artikel 20 dat de overschrijving 
regelt — deze bezwaren zich in gelijke mate onder het stelsel 
van de nieuwe wet zouden doen gelden, stelsel waaronder 
evenzeer alleen hij, wiens merk is ingeschreven, zich op den 
eigendom daarvan, kan beroepen en waaronder overeen-
komsten van overdracht — niet gevolgd door een overschrij-
ving in het register — in de rechten uit de inschrijving van een 
merk voortvloeiende (en dit is het uitsluitend recht zelve vol-
gens de wet van 1880 waarover de Memorie hier handelt) geen 
geen verandering zouden kunnen brengen. 
De mogelijkheid m.a.w. van overdracht van het recht op een 
merk, anders dan door overschrijving in het register, wordt 
door de Memorie van Toelichting geheel genegeerd, wijl zulk 
een recht, zonder inschrijving in het register, geen bescherming 
geniet, feitelijk dus niet bestaat, behalve dan in den vorm van 
een eventueele aanspraak op inschrijving. 
Dat art. 20 derhalve alleen over ingeschreven merken han-
delt ligt in dezen opzet voor de hand. En waar de wetgever 
geen onderscheid heeft gemaakt tusschen al dan niet voor over-
dracht vatbare merken, waar hem maar één soort merken, de 
ingeschreven merken, voor den geest stonden als door de wet 
beschermd, daar zullen, nu deze bescherming thans ook tot de 
niet-ingeschreven merken is uitgebreid, ook daarvoor de oor-
spronkelijk alleen voor ingeschreven merken geschreven be-
palingen moeten gelden, zoodat dus de in art. 20 voor inge-
schreven merken veronderstelde mogelijkheid van overdracht 
thans ook voor niet-ingeschreven merken moet gelden. 
Ma.ir behalve dat art. 20 de mogelijkheid van overdracht 
16 
erkent, stelt zij als voorwaarde voor aanteekening daarvan in 
bet register (voor overschrijving m.a.w.) dat tevens de fabrieks-
of handelsinrichting tot onderscheiding waarvan het merk be­
stemd is wordt overgedragen. 
De vraag is nu of ook deze voorwaarde niet slechts geldt 
voor de aanteekening in het register, maar ook voor de over­
dracht van het recht zelve 1 ) . 
De H.R. heeft deze vraag bevestigend beantwoord in het 
4711-arrcst van 24 Mei 1929 N.J. 1929 pg. 1521 т.о. E.M.M., 
W. 11992 т.о. Mff. 
Zoo ook H.R. 21 Nov. 1930 N.J. 1931 pg. 218. 
Advocaat-Generaal Berger heeft de beteekenis van den op­
bouw der wet voor de beantwoording dezer vraag, niet echter 
de verklaring voor dien op het eerste oog onbegrijpelijken op­
bouw, aangewezen, waar hij in zijn conclusie voorafgaande aan 
het arrest van 24 Mei 1929 schrijft: 
„De reden waarom in art. 20 de voorwaarde alleen is gesteld 
voor de aanteekening van den overgang van het merk in het 
register zal, naar mijne meening, hier-in zijn te zoeken, dat de 
Merkenwet, in art. 3 lid 1 het recht tot uitsluitend gebruik van 
een merk ter onderscheiding van iemands fabrieks- en handels­
waren van die van anderen in het algemeen toekennende aan 
dengene, die het eerst tot omschreven doel van dat merk hiex 
te lande heeft gebruik gemaakt, verder uitsluitend behandelt 
de inschrijving van het merk als grondslag van het, voor tegen­
bewijs wijkend, vermoeden van eerste gebruik en zoodoende 
ook den overgang van een merk aan een ander in art. 20 alleen 
beschouwt in verband met de inschrijving". 
De Hooge Raad overweegt dat het artikel, ook blijkens zijne 
geschiedenis, de strekking heeft voor den overgang van een 
merk de voorwaarde van overgang van het bedrijf te stellen, 
ten einde misleiding van het publiek te voorkomen. 
Inderdaad vinden wij in de Memorie van Toelichting (v. d. 
Hoeven pg. 19) en bij de beraadslaging in de Tweede Kamer 
(v. d. Hoeven pg. 80) het voorkomen van misleiding van het 
1) Aangezien de voorwaarde voor de aanteekening van de overdracht in 
het register vanzelfsprekend ook geldt voor de overdracht zelve van het 
ingeschreoen merk (dit volgt wel rechtstreeks uit den bovenaangehaalden 
passus uit de Memorie van Toelichting) lost deze vraag zich op in de 
andere vraag of deze voorwaarde niet slechts geldt voor het ingeschreven 
merk maar ook voor het niet-ingeschreven merk. 
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publiek als het doel van het gestelde vereischte van mede-
overgang van het bedrijf aangegeven. 
Immers, aldus de Minister bij de beraadslaging in de 
Tweede Kamer (v. d. Hoeven pg. 80), in andere ondernemingen 
gebruikt, zullen de merken, die niet gelijk met het bedrijf 
worden overgedragen, dienen tot dekking van andere waren 
dan waarvoor zij vroeger tot aanbeveling plachten te strekken. 
„De gedachte van de wet is, aldus Drucker bij de bespreking 
van dit arrest in R. M. 1930, pg. 275, dat het publiek in het 
merk een waarborg ziet voor de eigenschappen van de waar". 
De voorwaarde van mede-overdracht van de fabrieks- of 
handelsinrichting te beperken tot de aanteekening van over-
dracht van het merk in het register, of, wat blijkens de voet-
noot op pg. 17 op hetzelfde neerkomt, tot het ingeschreven 
merk, heeft, gezien deze strekking, geen goeden zin, zooals 
Drucker t.a.p. terecht opmerkt. 
Doch de annotator in het Weekblad, Molengraaff, achtte 
aldus de strekking van het artikel, immers die van de wet, niet 
juist weergegeven. „De strekking van de Merkenwet, aldus 
Mff., is voor alles bestrijding van de oneerlijke mededinging 
door versterking van de burgerrechtelijke positie van den 
eersten gebruiker van een merk. Daartoe is hem het recht 
toegekend tot uitsluitend gebruik van het merk. Er is geen 
reden aan te nemen, dat dit reçfyt uit zijn aard niet vatbaar 
zou zijn voor overdracht of dat het alleen onder bepaalde voor-
waarden zou kunnen worden overgedragen. Ter bestrijding 
van de oneerlijke mededinging is onvatbaarheid voor over-
dracht of beperking van de mogelijkheid van overdracht niet 
noodig". 
Wat er overigens ook zij van de strekking van artikel 20 en 
van de Merkenwet — welke strekking m.i. met het oog op de 
parlementaire geschiedenis door den Hoogen Raad juist is 
weergegeven — het komt mij voor dat aan het betoog van 
Molengraaff zijn grondslag ontvalt, indien men bedenkt dat, 
alhoewel art. 20 naar de letter der wet den overgang van het 
bedrijf slechts als voorwaarde stelt voor de overschrijving van 
het merk in het register, de wetgever, in wiens gedachtengang 
immers alleen hij wiens merk is ingeschreDen zich op den 
eigendom daarvan kan beroepen, inderdaad voor alle (in zijn 
gedachtengang)) door de wet beschermde merken de voor-
waarde van mede-overgang van het bedrijf heeft gesteld. 
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Met het oog hierop zal men toch — tenzij men à tors et 
à travers aan de letter der wet zou willen vasthouden — niet 
langer kunnen verdedigen dat, zooals Molengraaff in gemelde 
annotatie schrijft, artikel 20 den overgang van het bedrijf niet 
als voorwaarde voor den overgang van het merk zelf stelt. 
Ook derhalve voor wat betreft de voorwaarde die de wet 
voor de (aanteekening van) overdracht stelt, zullen de oor-
spronkelijk alleen voor het ingeschreven merk geschreven be-
palingen thans ook op het niet-ingeschreven merk moeten 
worden toegepast. 
Ook de lagere rechtspraak was in meerderheid reeds in 
denzelfden zin georiënteerd. Zoo bijv. 
Rb. Rotterdam 25 Jan. 1929 N.J. 1929 pg. 1543. 
Hof 's-Gravenhage 8 Mei 1927 I.E. 1928 pg. 42. 
Hof 's-Gravenhage 8 Juni 1928 W. 11859 (Cassatieberoep 
verworpen bij voormeld arrest H.R. 24 Mei 1929). 
Hof 's-Gravenhage 3 April 1930, in voormeld arrest van den 
H.R. 21 November 1930, N.J. 1931 pg. 218. 
Hof Amsterdam 26 October 1928 W. 11940. 
Anders: Rb. Amsterdam 23 Mrt., 1928 W. 11859 N.J. 1928 
pg. 1122. 
Pres. Rb. Rotterdam 16 Dec. 1927 W 11862 N.J. 1928 pg. 115. 
DE ONGEOORLOOFDE ÄtATERIE. 
Art. 4 regelt de voorwaarden ter verkrijging van de inschrij-
ving van een merk, en bepaalt in dat verband wat een (ter 
inschrijving aangeboden) merk niet mag bevatten, wat voor 
een merk „ongeoorloofde materie" is. 
Als zoodanig worden genoemd: 
Ie. Woorden of voorstellingen die in strijd zijn met de goede 
zeden, of waardoor het gebruik van het merk in strijd zou zijn 
met de openbare orde, en voorts, 
2e. een wapen van het Rijk, provincie, gemeente of eenig 
ander publiekrechtelijk lichaam. Ook een zoodanig wapen 
met een geringe afwijking mag het merk niet bevatten. 
Ook de ongeoorloofde materie wordt door de wet derhalve 
in verband gebracht met de regeling van de inschrijving, zoodat 
ook hier weer de vraag rijst of de vereischten die de wet stelt 
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slechts voor de ter inschrijving aangeboden merken gelden of 
voor alle merken. 
De reden waarom de wet deze vereischten gesteld heeft is 
deze dat volgens haar meening een bepaalde materie voor 
merken ongeschikt is. 
Beperking tot ter inschrijving aangeboden merken heeft ook 
hier geen goeden zin. Eenige beperking heeft dan ook niet in 
de bedoeling van den wetgever gelegen, immers, de voorwaar-
den stellend voor de ter inschrijving aangeboden merken, 
golden deze voorwaarden in zijn gedachtengang voor alle door 
de wet beschermde merken. 
De rechtspraak aanvaardt deze opvatting unaniem, zij het 
stilzwijgend. Zij wordt uitdrukkelijk en in gelijken zin ge-
motiveerd door Pfeffer pg. 151 e.v. 
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HOOFDSTUK II 
GEBRUIK VAN HET MERK. 
Wat is te verstaan onder „gebruik" van een merk in art. 3 
der Merkenwet? 
Vrij algemeen onderscheiden de schrijvers tusschen recht-
scheppend of constitutief en inbreukmakend gebruik. 
Onder rechtscheppend gebruik wordt dan verstaan gebruik, 
dat het recht ingevolge art. 3 der Merkenwet doet ontstaan, 
onder inbreukmakend gebruik daarentegen een gebruik van 
het merk dat op het recht op een merk van een ander inbreuk 
maakt. 
De juistheid van deze onderscheiding voorloopig in het mid-
den latende, onderzoeken wij eerst wat onder rechtscheppend 
gebruik van een merk, dat is dus zoodanig gebruik van een 
merk als ingevolge art. 3 het recht op een merk doet ontstaan, 
is te begrijpen. 
Volgens det wetstekst nu gebruikt hij het merk constitutief 
of rechtscheppend die „het eerst tot omschreven doel (d.i. ter 
onderscheiding van iemands fabrieks- of handelswaren van die 
van anderen, sehr.), van dat merk in het Rijk in Europa of 
in de koloniën of bezittingen in andere werelddeelen gebruik 
heeft gemaakt." 
Voor de nadere bepaling van den inhoud van het begrip 
„rechtscheppend gebruik" schijnt allereerst van belang een 
onderzoek naar wezen en doel van het merk. 
Vóórdat immers vastgesteld kan worden wanneer men een 
merk gebruikt behoort men te weten wat een merk is en 
waarvoor het dient. 
Het merk dient „ter onderscheiding van iemands fabrieks-
of handelswaren van die van anderen", zooals de wetgever het 
in den aanhef van art. 3 der wet uitdrukt. 
Gaan wij na of de functies die het fabrieks- of handelsmerk 
in het economisch leven te vervullen heeft, door deze om-
schrijving gedekt worden. 
Ten tijde van het tot stand komen van onze merkenwetten 
van 1880 en 1893 trad als functie van het fabrieks- of handels-
merk vooral de aanduiding van de herkomst der waar op den 
voorgrond. Het merk stelde het publiek in de gelegenheid na 
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te gaan melke fabrikant of handelaar de waren in het verkeer 
bracht. * 
In deze functie wordt het merk tegenwoordig „firma-merk" 
genoemd (Isay: Die Selbständigkeit des Rechts an die Marke" 
1929, pg. 63), of in Frankrijk „marque générale" (merk voor 
alle waren van een firma) tegenover „marque spéciale" (merk 
voor een bepaalde waar). 
„De ontwikkeling van het handelsverkeer, de verbetering 
der vervoermiddelen en de uitbreiding der internationale be-
trekkingen", zoo schrijft Bellaar Spruyt pg. 37, „hebben ertoe 
geleid, dat gedeeltelijk uit gedeeltelijk naast het firmamerk 
het warenmerk ontstond. Het merk werd meer de aanduiding 
van het product, ging meer dienen om aan de waar individua-
liteit te geven, dan om aan te duiden waar of door wien deze 
verhandeld was." 
„Het merk wijst zoodoende tegenwoordig vaak uitsluitend op 
de waar zelf: de firma verdmijnt als schakel iusschen maar 
en merk en het publiek weet veelal ternauwernood waar een 
bepaald product wordt vervaardigd." 
Derenburg, eveneens aangehaald door Bellaar Spruyt, drukt 
het in zijn „Warenzeichen und Wettbewerb in den Vereinigten 
Staaten von Amerika" (1931) uit als volgt: „Est ist überhaupt 
nicht die Funktion der Marke die Herkunft oder Quelle zu 
bezeichnen, sondern anzudeuten dasz zwei bestimmte Artikel 
aus derselben Quelle stammen, gleichgültig welche diese 
Quelle sei". 
Het merk heeft derhalve een zelfstandig individualisee-
rende functie verkregen, buiten de herkomst-aanduiding om. 
Ook het „marenmerk" valt m.i. nog onder de functieomschrij-
ving zooals art. 3 die geeft: „ter onderscheiding van iemands 
fabrieks- of handelswaren van die van anderen". Immers juist 
doordat dit merk aan de waar individualiteit geeft, de waar 
identificeert, wordt het merk gebruikt ter onderscheiding van 
eigen waar van die· van anderen. 
Indien het merk — als zichtbaar teeken op de waar of hare 
verpakking aangebrucht of in zoodanig ander verband met de 
waar gebruikt dat d e ^ a a r daardoor wordt onderscheiden — 
slechts garandeert dat de gemerkte waar niet afkomstig is van 
een ander dan den rechthebbende op dat merk, dan fungeert 
daardoor alleen reeds het merk „ter onderscheiding van 
iemands fabrieks- of handelswaren van die van anderen". 
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Het is daarbij onverschillig, wie die „iemand", de rechtheb-
bende, is; onverschillig, zooals de Hooge Raad het in na te 
noemen arrest uitdrukt, of het publiek den naam van den 
rechthebbende hetzij uit de vermelding daarvan op de waar 
hetzij op andere wijze kent of kan kennen. 
Het merk als indicatie dat de gemerkte waar niet afkomstig 
is van een ander dan den rechthebbende op het merk onder-
scheidt derhalve de waar in den zin van art. 3 der Merkenwet. 
Ook indien eenzelfde fabrikant of handelaar voor dezelfde 
waar twee of meer onderscheiden merken voert, voldoet het 
merk aan het wettelijk criterium. Ieder van deze merken indi-
ceert dat de gemerkte waar niet afkomstig is van een ander 
dan den rechthebbende op het merk; dat de rechthebbende 
in beide gevallen dezelfde is doet niet ter zake. 
Voor onze vraag wat onder rechtscheppend gebruik van een 
merk verstaan moet worden, volgt hieruit dat niet alleen 
degene die het merk in zijn herkomst-aanduidende functie 
bezigt, maar eveneens hij die het werk louter als warenmerk 
gebruikt, daarvan een rechtscheppend gebruik maakt. 
Ik meen een gelijke opvatting te vinden in 's Hoogen Raads 
arrest van 13 April 1928, N.J. 1928 pg. 1408, inzake P o p e -
Kapper, waarin de stelling „dat naar de Merkenwet de strek-
king van het merk is om het publiek te doen weten van wien 
de waar afkomstig is, zoodat, wanneer daarop ook vermeld 
§taat de naam van den handelaar of fabrikant van wien de 
waar afkomstig is, het merk zijne wettelijke functie verliest, 
omdat dan het publiek slechts op den naam kan en mag 
afgaan" door den Hoogen Raad onjuist werd geoordeeld op 
grond van de volgende overwegingen: 
„dat toch de door de wet gewilde bescherming van het merk 
hierin bestaat, dat het publiek, indien het afgaat op het merk, 
waren verkrijgt die afkomstig zijn van hem, die recht op het 
merk heeft maar daarbij geheel onverschillig is of het den 
naam van dien rechthebbende hetzij uit de vermelding daarvan 
op de waar, hetzij op andere wijze kent of kan kennen;" 
„dat hieruit volgt, dat gebruik van het merk zoowel met als 
zonder vermelding van den naam vaneden rechthebbende is 
gebruik in den zin der Merkenwet, en tevens dat een ander, 
die buiten toestemming van den rechthebbende op het merk, 
van dezen niet afkomstige waren, die van het merk zijn voor-
zien in den handel brengt, inbreuk op het recht op dat merk 
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maakt, ook indien op de waar tevens is vermeld de naam van 
hem van wien zij afkomstig is;" 
„dat derhalve terecht het Hof vooreerst heeft verworpen de 
door Kapper hierop gegronde niet-ontvankelijkheid der vor-
dering, dat Pope bij dagvaarding niet zou hebben gesteld 
gebruik in den zin der Merkenwet (doordat ni. Pope bij dag-
vaarding stelde dat op al de door haar in den handel gebrachte 
lampen naast het merk P.B.L. haar naam Pope voorkwam, 
sehr.), en voorts heeft beslist dat Pope, door bij repliek te stellen 
dat zij ook wel lampen in den handel braölit waarop naast het 
merk niet haar naam voorkwam, zonder strijd met art. 134 Rv. 
haar stelling op een slechts ondergeschikt punt heeft gewijzigd, 
terwijl eveneens het Hof terecht geen waarde heeft gehecht 
aan het door Kapper gestelde feit, dat op de lampen, die hij 
voorzien van de letters P.B.L. in den handel bracht, ook voor-
kwam de naam Philips van wie die lampen afkomstig waren". 
Ieder gebruik van 'het merk dat de waar ten aanzien waar-
van het wordt gebruikt, kan individualiseeren, kan derhalve, 
zoo luidt onze conclusie, als rechtscheppend gebruik gelden. 
De eerste voorwaarde voor rechtscheppend gebruik van een 
merk is dan deze, dat dit gebruik geschikt is de gemerkte waar 
te individualiseeren. Indien het merk op de waar zelve of op 
hare verpakking, althans op die verpakking waarin de waar 
zich aan het publiek vertoont, is aangebracht, is aan deze 
voorwaarde voor rechtscheppend gebruik voldaan. 
Of ook ander gebruik van het werk in min of meer ver-
wijderd verband met de waar als rechtscheppend gebruik valt 
aan te merken, moet opgelost worden aan de hand van het 
criterium of dit „verband" zoodanig is dat door dit gebruik de 
waar wordt onderscheiden of geïndividualiseerd. De vraag of 
gebruik van het merk in advertenties, op briefpapier, op 
reclamefolders, in prijscouranten e.d. „rechtscheppend" is, lost 
zich derhalve op in de andere vraag of gebruik van het merk in 
advertenties etc. is een gebruik ter onderscheiding van de 
waar. 
Ik meen in het algemeen deze vraag ontkennend te moeten 
beantwoorden. Het merk kan zijn de waar individualiseerende 
functie niet vervullen indien niet de waar zelf, die geïndivi-
dualiseerd moet worden, daarbij voorhanden is. 
Door een advertentie mçt het merk voor een bepaalde soort 
van waren wordt geen enkel concreet specimen van die waar 
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onderscheiden. Door bijv. Philips-lampen te adverteeren is nog 
geen enkele lamp tot een Philips-lamp gestempeld. Men kan 
zelfs met een merk voor een bepaalde soort van waren adver-
teeren, ook zonder dat in feite aldus gemerkte waren bestaan. 
Pfeffer, pg. 202, — en ook Drucker pg. 86 acht deze opvat-
ting gewenscht — beschouwt het gebruik van merken in 
reclamecampagnes als constitutief. Zie ook Van der Zanden, 
B.I.E. 1942 pg. 115, en de aldaar in een voetnoot aangehaalde 
medestanders. 
Juist is zeer zeker Pfeffer's opmerking (pg. 201), dat wie 
een merk, dat in een reclame-campagne gebruikt wordt, over-
neemt en het vóór de tegenpartij in verbinding met de waar 
weet te gebruiken, in strijd handelt met de behoorlijke ge-
bruiken van een koopman, en dus ook met art. 1401 B.W. 
Hieruit volgt, dat tegen dit onrechtmatig gebruik geageerd 
kan worden, niet echter dat deze actie op een, door de reclame-
campagne beweerdelijk geboren, merkenrecht gegrond kan 
worden 1). 
Onze opvatting vindt ook steun in de Memorie van Toe-
lichting, waarin de woorden „tot omschreven doel" in art. 3 
der wet — dat is dus „ter onderscheiding van iemands 
fabrieks- of handelswaren van die van anderen" — als volgt 
worden geparaphraseerd: „Wie een merk gebruikt tot een 
ander doel dan ter onderscheiding van zijne waar, schept zich 
^ Interessant is de vraag of dit onrechtmatig gebruik al dan niet het 
recht op het merk doet ontstaan. 
Dat onrechtmatig gebruik recht kán doen ontstaan, wordt geleerd door 
het arrest van den Hoogen Raad van 1 Febr. 1932, N.J. 1932 pg. 1425, 
volgens hetwelk het recht tot uitsluitend gebruik van een merk in art. 3 
der Merkenwet weliswaar wordt toegekend aan dengene die hier te lande 
„het eerst" van dat merk gebruik heeft gemaakt, doch deze eisch niet 
inhoudt, dat hij het merk eerder dan iemand anders moet hebben ge-
bruikt, wel, dat hij zulks eerder dan de tegenpartij heeft gedaan. Ook in 
dit geval wordt toch het recht ontleend aan daden van gebruik die tegen-
over den nog eerderen gebruiker onrechtmatig zijn (zie pg. 32 e.V.). 
Terwijl echter degene die een merk, dat in een reclame-campagne ge-
bruikt wordt, overneemt en het vóór de tegenpartij in verband met de 
waar weet te gebruiken, tegenover deze tegenpartij zelf onrechtmatig 
handelt, handelt degene die het merk eerder gebruikt dan zijn tegenpartij 
(zij het dat een ander het merk nog eerder gebruikt heeft), niet onrecht-
matig tegenover zijn tegenpartij, maar alleen tegenover den nog 
eerderen gebruiker. Tegenover den man van de reclame-campagne zal 
de onrechtmatige gebruiker o.i. derhalve geen uitsluitend recht kunnen 
doen gelden, wellicht wel tegenover derden. 
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daardoor geen recht op dat merk als fabrieks- of handelsmerk; 
het merk moet inderdaad ais zoodanig gebruikt zijn om een 
recht tot uitsluitend gebruik te geven. 
Een vignet op het papier waarop een fabrikant of handelaar 
zijn brieven schrijft kan tevens zijn fabrieks- of handelsmerk, 
doch het is dit niet door gebruik op het briefpapier. Hetzelfde 
geldt voor teekens op uithangborden, voor winkelramen, enz." 
„In deze woorden (nl.:. „ter onderscheiding van iemands 
fabrieks- of ^handelswaren van die van anderen", sehr.) ligt 
opgesloten wat de wet onder fabrieks- of handelsmerk be-
grijpt. Het spreekt vanzelf, dat het merk zoowel op de waar 
zelve als op hare verpakking kan worden aangebracht; in 
beide gevallen dient het ter onderscheiding van de waar", 
aldus eveneens de Memorie van Toelichting (Van der Hoeven, 
pg. 20). 
Ook de wetgever zag derhalve in de strekking van het 
fabrieks- en handelsmerk de eerste voorwaarde voor wat als 
constitutief gebruik van een merk kan gelden. Gebruik op de 
waar zelve of op hare verpakking wordt uitdrukkelijk als 
voorwaarde gesteld door Rb. 's Gravenhage 5 Juni 1934, en 
Hof 's Gravenhage 10 Januari 1936, beiden gepubliceerd in 
B.I.E. 1936 pg. 72. Zie ook Rb. Rotterdam 22 December 1922, 
N.J. 1923 pg. 1119, (klaxon): het bezigen van het merk, los 
van de waar, in prijscouranten, facturen, enz. ter aanduiding 
van die waar is niet als gebruik maken van een merk in den 
zin der Nederlandsche wet te beschouwen. 
Behalve in den eisch, dat het merk moet dienen ter onder-
scheiding van iemands waren van die van anderen, vindt de 
Rechtbank voor haar opvatting steun in de woorden van art. 
337 Sr., sprekende van waren, welke zelve of op hare Oerpak-
king valschelijk voorzien zijn van het merk, waarop een ander 
recht heeft, alsmede in de beteekenis van het woord merk 1). 
Weliswaar handelt dit vonnis over een geval van inbreuk-
makend gebruik, doch duidelijk blijkt dat de Rechtbank, blijk-
baar rechtscheppend en inbreukmakend gebruik gelijk stel-
lende, aan het eerste geen mindere vereischten wil stellen. Veel-
eer is het gebruikelijk (zie pg. 34) het omgekeerde te doen. 
Bij vonnis d.d. 24 Juni 1932, N.J. 1933 pg. 1161, besliste de 
1) Het komt mij voor, dat in de N. J. ter aangehaalder plaatse, 2e kolom, 
6e en 7e regel van onderen, ten onrechte inplaats van „het woord merk" 
staat afgedrukt „het woordmerk". 
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Rechtbank Rotterdam daarentegen dat om rechtscheppend 
gebruik aan te nemen niet bepaald noodig is, dat eischeres 
bewijst, dat zij dit merk op de waar of op de verpakking aan-
brengt, mits blijkt dat eischeres het merk bezigt tot behoud 
of uitbreiding van haar debiet (en niet slechts als „Abwehr-
zeichen", zooals de Duitschers het noemen), hetgeen ook ge-
schiedt door dat merk te vertoónen op reclameplaten en door 
er mee te adverteeren, terwijl men op de waar of op de ver-
pakking enkel den handelsnaam aanbrengt. 
Uit de woorden „tot omschreven doel", d.i. ter onder-
scheiding van zijne fabrieks- of handelswaren van die van 
anderen, volgt nog een tweede voorwaarde aan het recht-
scheppend gebruik te stellen, en wel deze, dat het gebruik 
dient tot onderscheiding van de waren van dcnzelfden fabri-
kant of handelaar als die het rechtscheppend gebruik voor zich 
inroept. 
Geen merkenrecht ontstaat derhalve voor dengene die het 
merk aanbrengt ter onderscheiding niet van eigen waren, maar 
van die van zijn opdrachtgever. 
Zoo ontstaat er voor de „Chromolithografische Kunstanstalt", 
door het verkoopen en leveren van als merk te bezigen gedrukt 
papier aan sigarenfabrikanten, geen merkenrecht (Rb. 's-Her-
togenbosch 10 Jan. 1919, N. J. 1920 pg. 127). In gelijken zin 
Rechtbank 's-Gravenhage 6 Dec. 1895 en 20 April 1900, ge-
publiceerd door Quarles van Ufford, I pg. 70 resp. II pg. 108. 
In anderen zin blijkbaar 's Hoogen Raads arrest van 25 Juli 
1911, W 9248 (zie hierover nader pg. 30). Wel stelde de Hooge 
Raad den eisch dat men het gebruik voor zich zelve heeft 
uitgeoefend bij arrest van 5 Augustus 1907 W. 8587, Leon pg. 
30, inzake Goat Brand. 
Evenzoo gebruikt hij die hier te lande zuidvruchten impor-
teert voorzien van een stermerk, hetwelk door den exporteur 
noch in opdracht noch ten behoeve van den importeur daarop 
was geplaatst, het merk niet in den zin van art. 3 der wet 
(Hof 's-Gravenhtge, bevestigd door H. R. 12 April 1940, N. J. 
1940 no. 921, B.I.E. 1940 pg. 76). Immers in dit geval is het 
merk gebruikt ter onderscheiding van de waren van den 
exporteur. Of de importeur als de gebruiker is te beschouwen 
hangt volgens den Hoogen Raad in diens voormeld arrest van 
de omstandigheden af. 
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Het Hof kon, aldus de Hooge Raad, zonder schending onder 
meer van art. 3 der wet, beslissen dat zulks onder de boven 
omschreven omstandigheden niet het geval was. 
Nog verdere beperking van het begrip rechtscheppend 
gebruik is in de formule „ter onderscheiding" enz. gelegen. 
Immers niet het aanbrengen of doen aanbrengen van het 
merk op de waar of hare verpakking, doch het in het verkeer 
brengen van de aldus gemerkte waar stelt het publiek in de 
gelegenheid de waar van den merkgerechtigde van die van 
anderen te onderscheiden. 
Zie o.a. Rechtbank 's-Gravenhage 20 April 1900 en 15 Juni 
1900, gepubliceerd door Quarles van Ufford II resp. pg. 108 
en 119. 
In het laatst geciteerde geval stond feitelijk vast dat reques-
trante, de N.V. Hollandia, op haar met gecondenseerde melk 
gevulde bussen het roode merk „Ruby Brand" in Nederland 
had doen plakken en die alzoo beplakte bussen had doen 
pakken in kisten, die requestrante direct daarop verzond naar 
Londen aan haar agent, die ze weder in eigen naam verkocht 
aan een firma in Londen. 
Met het oog op deze feiten was de Rechtbank van oordeel 
dat requestrante haar merk Ruby Brand niet in „het Rijk in 
Europa" had gebruikt, daar voormelde feiten dusdanig 
gebruik niet opleveren, zoolang die waar, waarvoor het merk 
moet dienen, niet in Nederland zelf in den handel is gebracht, 
waartoe het beplakken en pakken als voormeld niet anders 
zijn dan voorbereidende maatregelen. Wel maakt de fabrikant 
of handelaar die zijn maar, voorzien van zijn merk, als monster-
zending aan mogelijke afnemers hier te lande doet toekomen, 
derhalve op deze wijze te koop aanbiedt, in het algemeen 
aldus van zijn merk het in art. 3 der Merkenwet bedoeld 
gebruik, aldus de Hooge Raad bij arrest van 22 Februari 1940, 
N.J. 1940 no. 501, B.I.E. biz. 53 (Globus), waaraan de bijzondere 
omstandigheden van het berechte geval, onder meer hierin 
bestaande dat op de monsterzendingen geen levering van 
gemerkte waar was gevolgd, volgens den Hoogen Raad niet 
konden afdoen. 
Het is de vraag of niet in de beide P.B.L. zaken (H.R. 13 
April 1928, zie boven, en 14 Juni 1940, N.J. resp. 1928 pg. 
1408 en 1941 nr. 109), met het oog op het feit dat de Belgische 
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Philipslampen lampen zijn met het in het oog springende zeer 
duidelijke opschrift „Philips" op den bol, en voorts met de 
letters P.B.L. bijna verscholen in ovaal op den bol, aan het 
aldus bezigen van de letters P.B.L. het karakter van constitu-
tief gebruik moet worden ontzegd, niet wijl het publiek in het 
algemeen „slechts op den naam (Philips) van den fabrikant zal 
of kan afgaan" (zie het arrest van 1928), maar omdat in de 
concrete omstandigheden van dit geval (het verscholen karak-
ter van het merk) het publiek practisch niet in de gelegenheid 
is „af te gaan" op het merk. 
Heeft de strekking van het merk ons reeds eenige voorwaar-
den voor rechtscheppend gebruik doen kennen, een verdere 
voorwaarde wordt gevonden als wij ons afvragen wat een 
merk is, wat als merk kan gelden. 
Immers aan de voorwaarde, dat het merk gebruikt wordt ter 
onderscheiding van de gemerkte waar, wordt ook voldaan 
door bij verkoop van de waar het merk mondeling te ge-
bruiken, door bijv. bij verkoop van ongemerkte sinaasappelen 
deze als ster-sinaasappelen aan te duiden. 
Dan echter wordt het merk niet als zichtbaar teeken 
gebruikt, en als merk kan o.i. alleen een zichtbaar teeken 
gelden. 
Dit volgt niet alleen uit de algemeene beteekenis van „merk" 
in het spraakgebruik, doch ook uit het wettelijk vereischte dat 
bij het depot afbeelding en cliché moeten worden ingezonden. 
Dit wil nog niet zeggen, dat het woord slechts in een bepaalden 
vorm als merk kan worden gebruikt, zooals de Hooge Raad 
besliste bij zijn arrest van 14 Mei 1909, waarbij het woordmerk 
werd gedenatureerd (zie Mr. Hyman's gedegen artikel in het 
R.M. van 1911: „De strijd om het woordmerk"), op welke 
beslissing de Hooge Raad dan ook reeds bij arrest van 28 April 
1911, W. 9172, is teruggekomen, doch wel dat tenminste het 
woord als zichtbaar teeken moet worden gebruikt, onver-
schillig echter in welken vorm. 
Ook bij laatstgemeld arrest van 1911, waarbij dus werd 
beslist dat aan het enkele woord, zonder meer, het vermogen 
kan worden toegekend om te dienen tot onderscheiding van 
iemands f abrieks- of handelswaren van die van anderen, werd 
uitdrukkelijk overwogen dat „alle merken met welke de waren 
of hare verpakking tot die onderscheiding worden voorzien. 
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noodwendig met het oog maarneembaar moeten zijn." 
Ook Meyers in zijn annotatie op bet Protargol-arrest (H.R. 
10 Jan. 1936, N.J. 1936 no. 79), evenals de door dezen ge-
citeerde Duitsche schrijvers (Pisko in Ehrenberg, Handbuch II 
pg. 355 en Dernburg-Kohlec VI pg. 331), zijn van meening dat 
onder een merk slechts een zichtbaar teeken is te verstaan. 
Zie verder Molengraaf! (Leidraad 1930 pg. 104), die het 
merk omschrijft als „een teeken dat op of aan handels- of 
fabriekswaren of hare verpakking wordt aangebracht", daar-
onder dus eveneens slechts een zichtbaar teeken begrijpende, 
en Drucker (pg. 56) die ook alleen het op de waar of op haar 
verpakking aangebrachte teeken als merk erkent. 
Anders wellicht Van Loon in den 7en druk van Molengraaf f, 
die onder merk ook begrijpt een teeken dat „in verband" met 
de waar wordt gebruikt. 
Rechtscheppend gebruik kan slechts plaats vinden in het 
„Rijk in Europa" of in de „koloniën of bezittingen in andere 
werelddeelen". 
Op pg. 27 werd reeds besproken het arrest van den Hoogen 
Raad van 12 April 1940 betref f ende / den importeur die hier 
te lande zuidvruchten importeert voorzien van een stermerk, 
hetwelk door den exporteur noch in opdracht noch ten behoeve 
van den importeur daarop was geplaatst, in welk geval de 
Hooge Raad aannam dat de importeur het merk niet recht-
scheppend gebruikte. Het recht op het merk, ook in Neder-
land, komt in dit geval toe aan den exporteur. • 
In andere omstandigheden, wanneer het merk wel in 
opdracht en ten behoeve van den (Nederlandschen) importeur 
is aangebracht, zal deze het recht op het merk verkrijgen. 
Een andere vraag is deze of, in het omgekeerde geval, de 
Nederlandsche exporteur in Nederland recht op het merk ver-
krijgt. Bij arrest van 25 Juli 1911 W. 9248, besliste de Hooge 
Raad dat recht op het merk wordt verkregen door den (Neder-
landschen) fabrikant, die op verzoek van een buitenlandschen 
kooper diens merk op door hem gefabriceerde jenever aan-
brengt en de aldus gemerkte goederen aan den buitenlandschen 
afnemer toezendt. Anders de bij dit arrest vernietigde beslis-
sing van Hof 's Gravenhage 17 Juni 1907, W. 9248. 
Deze beslissing komt o.i. in strijd met het hierboven ontwik-
kelde beginsel dat geen merkenrecht ontstaat voor dengene die 
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het merk aanbrengt ter onderscheiding niet van eigen waren 
van die van anderen, maar bijv. ter onderscheiding van de 
waren van zijn opdrachtgever. 
Dit arrest wordt echter begrijpelijk indien men bedenkt, 
eenerzijds dat hier voor den buitenlandschen importeur in 
ieder geval geen recht in Nederland ontstaat, zoodat men niet 
gedwongen is te kiezen tusschen exporteur en importeur, 
anderzijds dat in 1911 — voor het arrest van den Hoogen Raad 
van 31 Januari 1919 betreffende art. 1401 B.W. — voor dezen 
exporteur behoefte aan bescherming bestond tegenover ge-
bruik van dit merk door een ander in Nederland. 
Door gelijksoortige billijkheidsoverwegingen ingegeven 
schijnt mij een arrest uit dienzelfden tijd van den Hoogen Raad 
van 8 Nov. 1912, N.J. 1913 pg. 4, waarbij werd beslist dat 
„wanneer een fabrikant of koopman zijne met een merk voor-
ziene handelswaar hier te lande vervoert uit zijn pakhuis naar 
een zeeboot, hij dat merk hier te lande gebruikt", waarbij het 
echter van belang is op te merken dat hier niet van rechtschep-
pend doch van inbreukmakend gebruik sprake was. 
Bij voormeld arrest van 12 April 1940 is de Hooge Raad dan 
ook blijkbaar van zienswijze veranderd. 
Onder „eerst gebruik" van een merk als bedoeld in art. 3 
verstaat de jurisprudentie eerst gebruik inter partes. 
Het verzoek tot nietigverklaring der inschrijving van een 
merk ingevolge art. 10 der wet wordt voldoende gerechtvaar-
digd door het bewijs, dat de verzoeker van dat merk eerder 
gebruik heeft gemaakt dan hij, die dit merk deed inschrijven. 
Het bewijs, dat verzoeker het eerst gebruik heeft gemaakt 
van het merk kan van hem niet worden gevorderd. Aldus de 
Hooge Raad bij arresten van 29 December 1904, W. 8164 (Proc-
Gen. en Hooge Raad overwogen daarbij: „dat de Rechtbank, 
beslissende dat de strekking van art. 3 der Merkenwet deze is, 
dat waar partijen over het eerder gebruik van een merk ver-
schillen het bewijs moet worden geleverd wie van haar het 
eerst daarvan gebruik heeft gemaakt, de wet alleszins juist 
heeft toegepast, niet alleen omdat het door deze partijen voor 
den rechter gevoerd geschil alleen haar betreft en de beslissing 
alleen op haar van invloed kan zijn, maar ook omdat, indien 
het de bedoeling van de wet zou zijn, dat de gebruiker van een 
merk, wiens recht op het gebruik daarvan betwist wordt, zou 
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hebben te bewijzen, niet slechts dat hij ten opzichte van den 
betwister van zijn recht is de eerste gebruiker van> het merk, 
maar ook dat niemand anders vóór hem in het Rijk in Europa 
of in de Koloniën, ooit een dergelijk merk gebruikt heeft, de 
wet het onmogelijke zou vorderen, wat toch niet kan worden 
verondersteld"), 13 Juni 1919, W. 10438, N.J. 1919 pg. 708 (met 
de navolgende motiveering van Proc.-Gen. en Hoogen Raad: 
„O. met betrekking tot het eerste cassatiemiddel — schending 
en verkeerde toepassing der artikelen 3, 4 en 10 der Merken-
wet, omdat het Hof de vernietiging (der inschrijving, sehr.) 
heeft uitgesproken zonder ten opzichte van het recht der 
verzoekende partij iets anders te beslissen dan dat deze haar 
merk in het Rijk in Europa gebruikte vóór dat de gereques-
treerde (requestrant in cassatie) het hare gebruikte — dat het 
ongegrond moet worden verklaard, omdat de beslissing 
omtrent de geoorloofde inschrijving van een handels- of 
fabrieksmerk alleen betreft de respectieve rechten der par-
tijen, en dus de vraag, wie het eerst van het merk gebruik 
heeft gemaakt, niet eene andere is dan de vraag welke der 
partijen er eerder gebruik van maakte"), en 7 Mei 1928, 
W. 11833 т .о. Molengraaff, N.J. 1928 pg. 1451 т.о. E.M.M. 
Nochtans kent art. 10 de bevoegdheid nietigverklaring te 
vorderen slechts toe aan hem die krachtens art. 3 der Merken-
wet rechthebbende op het merk is, m.a.w. aan dengene die het 
eerst van dat merk gebruik heeft gemaakt. 
Het recht tot uitsluitend gebruik van een merk wordt in art. 
3 der Merkenwet weliswaar toegekend aan dengene die hier te 
lande „het eerst" van dat merk gebruik heeft gemaakt, doch 
deze eisch houdt niet in, aldus de Hooge Raad bij zijn arrest 
van 1 Febr. 1932, N.J. 1932 pg. 1425 т.о. E.M.M., W. 12410, 
I.E. 1932 pg. 171, dat hij het merk eerder dan iemand anders 
moet hebben gebruikt, wel, dat hij zulks eerder dán de tegen-
partij heeft gedaan. Dit arrest sluit geheel aan bij de annotatie 
van Molengraaff in zijn onderschrift in het Weekblad bij voor-
meld arrest van 7 Mei 1928, W. 11833. 
Meyers kan zich met dit arrest van 1 Febr. 1932 (zie zijn 
annotatie) niet vereenigen. „Waarom kan volgens art. 9 het 
Bureau ambtshalve de inschrijving van een merk weigeren op 
grond, dat het merk reeds vroeger is ingeschreven, wanneer dït 
laatste feit en het vroegere gebruik door een ander geen belet-
sel zijn dat de inzender volgens art. 3 een recht op een merk 
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kan verkrijgen, zij het dan ook slechts tegen andere personen 
dan den vroegeren inzender? Waarom ook geeft art. 10 aan 
den eersten gebruiker het absolute recht tot nietigverklaring 
van de door een ander genomen latere inschrijving en niet 
slechts tot nietigverklaring slechts te zijnen aanzien, aldus 
intact latend het recht op het merk dat deze inschrijver tegen-
over latere gebruikers volgens den Hoogen Raad zou hebben? 
En waarom gaat ook dit art. 10 er van uit, dat voor eenzelfde 
soort van waren er slechts één is die rechthebbende is op het 
merk?", aldus de annotator. 
Ook het absoluut karakter van het merkenrecht verzet zich 
volgens Meyers tegen 's Hoogen Raads interpretatie van „eerst 
gebruik". 
Art. 3 regelt toch het materieele recht op een merk. Van een 
procesrechtelijke bepaling, van een recht tegen een bepaalde 
tegenpartij, is daarbij zoo weinig sprake dat het een uitsluitend 
recht op een merk toekent, dat is dus een recht dat slechts aan 
één persoon tegen een ieder toekomt en geen plaats laat voor 
vele gerechtigden, waartoe het stelsel van den Hoogen Raad 
en van Molengraaff leidt. 
Van de vraag of de wet een recht op een zaak alleen in 
absoluten of ook in zwakkeren vorm erkent, onderscheidt 
Meyers terecht de vraag hoe bij het absolute recht de bewijs-
last geregeld is. Ook met een absoluut recht op een merk is 
verdedigbaar, dat hij die zich op een zoodanig recht beroept, 
kan volstaan met een eerder gebruik dan zijn wederpartij te 
bewijzen, zoolang niet een nog eerder gebruik is komen vast 
te staan. 
Zoodanig nog eerder gebruik door een derde werd in de 
procedure die geleid heeft tot het arrest van 1932 aangetoond 
door overlegging van een inschrijving ten name van een ander 
dan den verzoeker tot doorhaling. Beroep op een juiste ver-
deeling van den bewijslast werd met name ook gedaan in het 
boven geciteerd arrest van 1904. 
Opgemerkt worde dat in het systeem van het 'arrest van 
1932 recht tegenover derden wordt ontleend aan gebruiks-
handelingen die tegenover den nog eerderen gebruiker een on-
rechtmatige daad opleveren. „Het onrechtmatige merk in het 
offensief", zou men deze figuur naar analogie van het door Mr. 
J. E. Polak in W.P.N.R. 3643—3645 behandelde onderwerp „De 
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onrechtmatige handelsnaam in het offensief" kunnen noemen. 
Zie ook Leon—Wijnveldt—De Haan pg. 770, Van der Grinten 
in N.J.B. 1943, no's 23 en 24, en de door deze schrijvers aan­
gehaalde rechtspraak, met name de arresten van den Iloogen 
Raad van 23 April 1931, N J . 1931 pg. 1313, van 24 Augustus 
1934, N.J. 1935 no. 65 т .о . P.S. (firma H. Lind), volgens welk 
arrest hij die een handelsnaam voert in strijd met art. 3 der han-
delsnaamwet, bepalende dat het den eigenaar eener zaak ver­
boden is een handelsnaam te voeren, die in strijd met de waar­
heid aanduidt, dat de zaak geheel of gedeeltelijk aan een ander 
zou toebehooren, zijn naam niet tegenover derden kan hand­
haven, en van 29 Maart 1940, N.J. 1940 no. 925 (Ten Does-
schate), waarbij de Hooge Raad besliste dat art. 10 van de 
Merkenwet den eisch niet stelt dat de naam niet onbevoegdelijk 
wordt gevoerd, wil men met succes tegen een merk ingevolge 
art. 10 voormeld kunnen optreden. 
De vraag in al deze gevallen is deze, of men om de bescher­
ming der wet te genieten absoluut dan wel slechts relatief 
rechtmatig gebruiker van den handelsnaam (of het merk) moet 
zijn. Bij voormeld arrest heeft de Hooge Raad ten aanzien van 
het merkenrecht derhalve in laatstgemelden zin beslist. 
Tegenover het aan het absoluut karakter van het merken­
recht ontleend argument van Meyers zou men kunnen stellen 
het evenzeer absoluut karakter van het eigendomsrecht, dat 
nochtans met het recht van bezit op dezelfde zaak, welk recht 
onder bepaalde voorwaarden wel tegenover derden maar niet 
tegenover den eigenaar gehandhaafd kan worden, niet onver-
eenigbaar is. 
Dat echter het geheele samenstel van de bepalingen der Mer­
kenwet met de interpretatie van den Hoogen Raad moeilijk 
vereenigbaar is, is moeilijk voor betwisting vatbaar. Pfeffer, 
pg. 204, verdedigt de opvatting van den Hoogen Raad hoofd­
zakelijk op practische gronden. 
De vraag wat onder „inbreukmakend gebruik" is te ver­
staan wordt door de meeste schrijvers anders opgelost dan de 
vraag wat rechtscheppend gebruik oplevert. Zie bijv. Pfeffer 
pg. 199. Inbreukmakend gebruik wordt nl. veel eerder aan­
wezig geacht dan rechtscheppend gebruik. 
De verklaring van dit verschijnsel is m.i. te vinden in het 
uitgangspunt hetwelk deze schrijvers allen stilzwijgend schij-
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nen te kiezen, dat ni. de rechthebbende op het merk, aan wien 
door de wet een recht tot uitsluitend gebruik van het merk iß 
toegekend, als zoodanig alleen kan ageeren tegen een derde die 
het merk „gebruikt". 
Hiervan uitgaande is het inderdaad om practische redenen 
gewenscht de grenzen van het inbreukmakend gebruik wijd 
uit te zetten. Doch eerst verdient dit uitgangspunt aandacht. 
Wanneer maakt men inbreuk op het recht tot uitsluitend 
gebruik van een merk? 
In ieder geval levert inbreuk op de handeling van een ander 
die het merk gebruikt op een wijze die met rechtscheppend 
gebruik overeenkomt. 
Doch indien een handeling alleen maar den gerechtigde hin-
dert in het onbelemmerd uitoefenen van zijn recht, zonder dat 
deze handeling een wijze van gebruik van het merk oplevert 
die met rechtscheppend gebruik gelijk te stellen is? 
Een vergelijking met de leer omtrent het eigendomsrecht, 
waarmede een vergelijking op grond van het absoluut karakter 
van het merkenrecht voor de hand ligt, leert ons het volgende. 
Inbreuk op den eigendom kan volgens Asser-Scholten (zaken-
recht pg. 112) „op tweeërlei wijzen geschieden: 
1. door te doen wat alleen de eigenaar mag doen; 
2. door den eigenaar in de uitoefening van zijn recht te 
belemmeren. 
Het eerste heeft plaats als de zaak door een niet-eigenaar 
wordt gebruikt of teruggehouden. Maar ook als zij wordt 
vernield of beschadigd. Het tweede zijn de eigenlijke gevallen 
van hinder". 
Van veel belang is in dit verband dan ook het z.g. Krul-
arrest van den Hoogen Raad over den hinder. 
Uitgaande van hetgeen Scholten op pg. 117 van het zaken-
recht t.a.v. den eigendom zegt zou men kunnen stellen: inbreuk 
op het merkenrecht heeft evenzeer plaats, indien den gerech-
tigde merkelijke en ernstige hinder wordt toegebracht, die 
naar omstandigheden redelijkerwijze niet behoeft te worden 
geduld. 
Hierbij springt in het oog dat deze omstandigheden bij 
eigendom en merkenrecht doorgaans geheel anders zullen zijn. 
Tusschen naburige eigenaren is eenige hinder steeds onver-
mijdelijk, tusschen merkgebruikers is deze hinder uit den aard 
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der zaak niet zoo onvermijdelijk. De rechtvaardigingsgroiid 
voor den naburigen eigenaar in het onvermijdelijk karakter 
van den hinder gelegen, zal derhalve door dengene die den 
merkgerechtigde hinder toebrengt niet zoo licht kunnen wor-
den ingeroepen. 
Een nuttig vergelijkingsobject moet in dit opzicht ook het 
octrooirecht bieden. Art. 30 van de octrooiwet somt met name 
de handelingen op die een ander dan de octrooihouder niet 
mag verrichten, zooals: in het verkeer brengen, verhandelen, 
voor het een of ander in voorraad hebben of gebruiken. 
T.a.v. dit artikel 30 is al aanstonds op te merken dat aller-
eerst den octrooihouder meer omvattende uitsluitende rechten 
zijn toegekend dan alleen het vervaardigen van het geoctrooi-
eerde voortbrengsel of het toepassen van de geoctrooieerde 
werkwijze, hetgeen de eigenlijke inhoud van het octrooirecht 
is, gelijk dit in het merkenrecht het recht tot uitsluitend 
gebruik is. 
De ontwerpers der octrooiwet wilden precies vaststellen 
welke handelingen als inbreuk gelden, terwijl de Merkenwet 
in dit opzicht zich van regeling onthoudt, dus doende rechter 
en doctrine in dit opzicht meer vrijheid latende. 
De octrooiwetgever vreesde blijkbaar dat de rechter slechts 
inbreuk zoude aannemen tçn aanzien van die handelingen 
waartoe hij bij de wet den octrooihouder bij uitsluiting ge-
rechtigd verklaarde. 
Dit procédé heeft echter in de praktijk niet geheel voldaan. 
Naast de zg. „nominaát-inbreuken", door art. 30 der octrooiwet 
opgesomd, blijkt de behoefte aan uitbreiding te bestaan, waar-
toe eenerzijds naar een ruimte interpretatie van deze „nomi-
naat-inbreuken" gegrepen wordt, anderzijds door sommigen 
(o.a. Van Wageningen'in zijn praeadvies aan de N.J.V. 1941) 
z.g. „innominaat-inbreukén" worden erkend. 
Ook Drucker, R. M. 1932, pg. 149 e.V., die — in tegenstelling 
tot de z.g. negatieve formuleering van het octrooi als „het recht 
om aàn ieder de toepassing van de uitvinding te ontzeggen" — 
een positieve formuleering ' Vail den inhoud van het octrooi-
recht voorstaat, zegt dit te doen op grond van in hoofdzaak 
practische overwegingen, te weten de wenschelijkheid om de 
bescherming den octrooihouder in artikel 30 der Octrooiwet 
verleend uit te breiden. 
„De vraag kan op den duur niet uitblijven, zoo schrijft hij 
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op pg. 151, of de bescherming van den octrooihouder beperkt 
moet blijven tot de door de Octrooiwet uitdrukkelijk toege-
kende vorderingen. Het lijkt mij gewenscht, van den aanvang 
af de deur open te houden voor mogelijke uitbreiding, en deze 
zal zich gemakkelijker aanpassen bij een positieve formulee-
ring van de beteekenis van het octrooi dan bij die (de zg. 
negatieve), welke Telders tot de zijne maakt. Bij mij staat 
voorop, dat de wet den octrooihouder wil geven de beschik-
king over en het vrij genot van de uitvinding, en hieruit vloeit 
dan vanzelf voort, dat de octrooihouder aanspraak kan maken 
op de noodige middelen om hem in deze positie te beschermen, 
voorzoover althans niet uit de wet moet worden afgeleid, dat 
zij den octrooihouder bepaalde middelen wil onthouden (vgl. 
mijn handboek, nr. 283)". 
Ook Drucker zoekt derhalve bij zijn formuleering van den 
inhoud van het octrooirecht — dat den octrooihouder geeft 
„de beschikking over en het vrij genot van de uitvinding" — 
aansluiting bij het eigendomsrecht (art. 625 B.W.), en wel op 
grond van de analogie die tusschen het octrooi- en eigendoms-
recht bestaat. 
Deze aan art. 625 B.W. ontleende formuleering van den 
inhoud van het octrooirecht stelt hem vervolgens in de gelegen-
heid de door hem gewenschte uitbreiding van de bescherming 
van den octrooihouder, buiten de in artikel 50 opgesomde 
nominaat-inbreuken, te bereiken. 
Ik meen hieruit te mogen concludeeren dat Drucker ten aan-
zien van octrooi-inbreuk een volkomen gelijke opvatting heeft 
voorgestaan, als door mij ten aanzien van inbreuk op het 
merkenrecht wordt verdedigd, te weten, dat inbreuk op het 
merkenrecht kan geschieden niet alleen door handelingen 
waartoe de wet den rechthebbende bij uitsluiting gerechtigd 
verklaart (het uitsluitend gebruik), maar ook door handelingen 
die den rechthebbende in de uitoefening van zijn rechten be-
lemmeren. 
Art. 30 van de Octrooiwet Jeçrt ons, dat hoe ruim en nauw-
gezet met de inbreuk ook wil keeren door tot alle denkbare 
inbreuk opleverende handelingen den gerechtigde bij uitslui-
ting bevoegd te verklaren, altijd andere en nieuwe inbreuk 
opleverende handelingen zullen overblijven, die niet zijn 
voorzien. 
Waar de Merkenwet zich van een uitdrukkelijke regeling 
37 
van de inbreuk onthoudt, is dat te meer reden om voor het 
merkenrecht juist als bij den eigendom, in iederen door de om-
standigheden niet gerechtvaardigden hinder in de uitoefening 
van het recht op het merk inbreuk op dat recht te zien. Het 
antwoord op de vraag waarin die hinder aan den merkgerech-
tigde toegebracht zal bestaan, vinden wij dan in de functie 
van het merk, waarbij echter behalve op de juridische ook op 
de economische functie van het merk gelet moet worden. Als 
hinder in de uitoefening van het recht op het merk kan dan 
mede gelden iedere door de omstandigheden niet gerecht-
vaardigde aantasting van het merk in zijn economische 
functie, of, om een uitdrukking van Beerman te gebruiken 
(praeadvies N.J.V. 1941 pg. 122), in het zonder redelijken 
grond schade toebrengen aan het merk als „vehicle of 
business relations". 
Toch is dit kennelijk niet de opvatting van den Hoogen Raad. 
Misleiding van het publiek ten aanzien van herkomst der 
waren wordt als voorwaarde gesteld voor het slagen der 
inbreukactie. 
Zie H. R. 6 Juni 1919, N.J. 1919 pg. 678 inzake het merk 
Victoriawater, waarbij werd beslist dat „van nabootsing van 
een merk alleen sprake kan zijn wanneer dat merk, zij het ook 
met eenige afwijking, wordt gebezigd ter onderscheiding van 
maren niet afkomstig van den rechthebbende op dit merk". 
In casu werd echter, volgens de feitelijke vaststelling van het 
Hof, het woord Victoriawater, appellante's merk, door den 
geïntimeerde niet gebezigd als merk, ter onderscheiding van 
waren, doch alleen om de samenstelling van het water aan 
te geven („chemisch bereid Victoriawater"). Duidelijk wordt 
hier de opvatting gehuldigd dat alleen hij inbreuk maakt op 
het recht tot uitsluitend gebruik van een merk ter onder-
scheiding van iemands fabrieks- of handelswaren van die van 
anderen, die doet hetgeen ingevolge voormelde omschrijving 
alleen de rechthebbende doen mag. Reden waarom ten deze 
anders werd beslist dan ten aanzien van het eigendomsrecht 
geeft de Hooge Raad echter niet : l). 
*) Anders het Hooggerechtshof van Ned. Indie 20 April 1939 B.I.E. 1940 
pg. 83: het op den gevel van het winkelpand bezigen van den naam 
„Gazelle" door anderen dan de rechthebbende op het merk „Gazelle" 
levert inbreuk op op het merk van Gazelle. 
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Het voor de practijk onbevredigende van de geciteerde be-
slissing betreffende de aanduiding „chemisch bereid Victoria-
water" op geïntimeerdes waren doet reeds naar een andere 
oplossing zoeken, een oplossing die wij in het bovenstaande 
gevonden meenen te hebben. 
De hier verdedigde opvatting is tevens die van de Fransche 
jurisprudentie bij de interpretatie van het begrip „contrefaçon" 
in de Fransche Merkenwet. 
Juist op grond van het absolute karakter van het merken-
recht wordt daar geleerd dat „toute usurpation de la dénomi 
nation, même comme enseigne" inbreuk op het recht oplevert, 
waarvan voorbeelden zijn te vinden bij Alexandroff no. 556. 
Uitdrukkelijk kent de Cour de Cassation d.d. 2 Juli 1931, Rev. 
prop. ind. 1931 pg. 78 e.V., geciteerd door Beerman, H. N. J. 
V. pg. 119, aan den rechthebbende op het merk „Samaritaine" 
tegen een firma die „Samaritaine" gebruikte „dans sa maison 
de commerce" toe „une action fondée sur la propriété exclusive 
d'une marque régulièrement déposée" 1). 
In anderen zin nog Pothier, nr. 163, met als reden: „nous 
sommes ici en matière criminelle, tout y est de droit strict", 
en „la marque ne s'entend que d'un signe apport sur les mar-
chandises". Doch ook destijds reeds in anderen zin de door 
1) Analoog aan het eigendomsrecht immers wordt het recht op een merk 
genoemd. Met den eigendom in engeren zin behoort het recht op een 
merk tot het genus der uitsluitende rechten. 
In ruimeren zin genomen wordt de term eigendom — het prototype van 
ieder uitsluitend recht — gebruikt als aequivalent van uitsluitend recht. 
Vooral de Fransche rechtswetenschap is hierin voorgegaan, en heeft op 
de terminologie en het begrippenschema van het eigendomsrecht zijn 
doctrine betreffende „la propriété industrielle", en „la propriété d'une 
marque" in het bijzonder, opgebouwd. 
Ten onzent verdedigt onder meer Molengraaff in zijn beroemd opstel in 
het Rechtsgeleerd Magazijn van 1887: „De oneerlijke concurrentie voor het 
forum van den Nederlandschen rechter" deze uitdrukkingen, die bijv. wat 
den term „industrieele eigendom" betreft ook ten onzent, vooral via de 
internationale (in het Fransch geredigeerde) verdragen, op dit stuk bur-
gerrecht hebben verkregen. „Waarin anders", zoo schrijft hij ter aange-
haalder plaatse op pg. 376, „is het kenmerkende van het eigendomsrecht 
gelegen dan daarin dat het een uitsluitend recht is, een recht om met 
uitsluiting van ieder ander een zaak tot al die doeleinden te gebruiken 
tot welker verwezenlijking zij dienen kan of liever economisch bestemd is? 
Overal waar een uitsluitend recht bestaat om iets wat economisch (d.i. in 
het maatschappelijk leven) waarde heeft, hetzij lichamelijke hetzij 
onlichamelijke zaak, te benutten, kan men bij analogie spreken van 
eigendomsrecht." 
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Pothier geciteerde opinie van Rendu, die in het gebruik van 
het merk van een ander als handelsnaam of uithangbord ziet 
„contrefaçon", omdat de wet „interprétée d'après l'équité et 
la bonne foie, doit protéger le propriétaire d'une marque contre 
tout emploi, fait par un tiers de ce même signe, a l'effet de 
détourner indûment à son profit tout ou partie des avantages 
qui y sont attachés". 
In anderen zin echter, — behoudens een uitspraak van de 
Antwerpsche handelsrechtbank, volgens welke l'enseigne 
„Magasin du Porte-plume" inbreuk maakte op het merk 
„Maison du Port-plume", Ing.-Cons. 1924 pg. 4, — de Belgische 
jurisprudentie, geciteerd door Braun nr. 182. 
Eenige consequenties van de boven ontwikkelde ruime inter-
pretatie van wat onder inbreuk op het merkenrecht te begrij-
pen is, worden hierbij aangewezen. 
De wederverkooper van gemerkte waar gebruikt het merk 
niet-constitutief: deze gebruikt het merk immers niet ter 
onderscheiding van zijn waar van die van anderen. Molen-
graaf f verbindt daaraan de conclusie1), dat de weder-
verkooper geen inbreuk op het merk maakt, en dat de 
tegengestelde opvatting van het merkenrecht een recht op 
alleenhandel in de waren maakt, en den middenstander afhan-
kelijk en cijnsbaar maakt aan de groóte industrie, waardoor 
de merkenwet zou worden een middel van oneerlijke mede-
dinging. Hierin staat Molengraaff echter vrijwel alleen 2). 
Zijn monopolie-argument is inderdaad niet sterk: ieder 
erkent dat de fabrikant de door hem zelf gemaakte waar in 
het verkeer vrij moet laten eirculeeren (Pfeffer pg. 220), en 
dat de op normale wijze in hèt verkeer gebrachte waar steeds 
weer verkocht kan worden. 
Maar indien men eenmaal aanneemt dat alleen „gebruik" 
van het merk inbreuk oplevert, dan is zijn opvatting, dat de 
wederverkooper — die immers niet ter onderscheiding van 
zijn waren gebruikt, derhalve niet doet hetgeen waartoe de 
4 Zie annotatie bij H.R. 24 Mei 1929, W. 11990; zie ook W. 119% en 12003, 
waarin deze opvatting nader tegenover Hyman wordt verdedigd. 
*) Zie bijv.: Drucker R.M. 1930 pg. 273, Pfeffer pg. 219, Meyers in noot bij 
H.R. 24 Mei 1929, N. J. 1929 pg 1512, Hyman ter aangehaalder plaatse, en 
Beerman ter aangehaalder plaatse pg. 110 
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wet den rechthebbende bij uitsluiting bevoegd verklaart, — 
geen inbreuk op het merk maakt, consequent. 
In rechtspraak en doctrine echter wordt in verband met liet 
boven aangewezen uitgangspunt, dat ni. de rechthebbende 
op het merk aan wien door de wet een recht tot uitsluitend 
gebruik van het merk is toegekend, als zoodanig alleen kan 
ageeren tegen een derde die hpt merk „gebruikt", naar een 
steeds ruimere afgrenzing van inbreukmakend gebruik ge-
zocht. 
Zoo wat aangaat de wederverkoopers, die nimmer constitu-
tief, wel echter inbreuk-makend een merk kunnen gebruiken, 
waarbij het vereischte van gebruik ter onderscheiding van 
eigen waar wordt uitgeschakeld. Ook de voorwaarden voor 
constitutief gebruik, dat het merk als zichtbaar teeken wordt 
gebruikt, en m zoodanig verband met de maar dat deze daar-
door wordt onderscheiden, worden door de jurisprudentie ten 
aanzien van het inbreukmakend gebruik niet gesteld. 
Verweerder Kruysse had als apotheker op een recept, waarop 
een oplossing van protargol was voorgeschreven, zilverproteïne 
afgeleverd, die niet van Farbenindustrie, rechthebbende op 
het woordmerk protargol voor de waar zilverproteïne, afkom-
stig was, zonder daarbij te kennen te geven dat hetgeen híj 
leverde iets anders was dan protargol. 
De Hooge Raad bevestigde in het protargol-arrest d.d. 10 
Januari 1936, N J . 1936 pg. 165, B.I.E. 1936 pg. 45, de reeds 
door de lagere jurisprudentie aangehangen opvatting 1), dat 
men eens anders woordmerk schenden kan, ook al is op de 
verhandelde waar het woord niet aangebracht (als zichtbaar 
teeken), hetzij door zelf mondeling bij de levering het woord 
te gebruiken, hetzij dooi" aan een klant die het woord met deze 
waar aanduidt zonder meer een waar van andere herkomst 
te leveren. Deze opvatting wordt bestreden door Meyers in 
zijn annotatie bij het Protargol-arrest. Hij eischt gebruik van 
het merk als zichtbaar teeken, wil men daaruit tot inbreuk 
kunnen concludeeren; constitutief en inbreukmakend gebruik 
1)Zie Pres. Rechtbank te 's-Gravenhage 11 December 1933, B.I.E. 1934, 
pg. 27; Hof Amsterdam 14 November 1934. B.I.E. 1936 pg. 45 (Protargol); 
Hoog Gerechtshof Ned.-Indië 3 Juni 1937, B.I.E. 1938 pg. 19 (het vullen 
van leege limonadeflesschen, voorzien van een merk, met limonade niet 
afkomstig van den rechthebbende op het merk). 
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wordt daarbij gelijk gesteld. Wel laat hij de mogelijkheid van 
redres op grond van de ruime uitlegging van artikel 401 B.W. 
open, „omdat men niet op misleidende wijze mag concur-
reeren". 
In anderen zin echter van Hettinga Tromp in N.J.B. 1936 
pg. 137 en Hyman, N.J.B. 1936 pg. 161 en 193. Zie verdere 
litteratuur bij Pfeffer pg. 214. 
De voorwaarde van bovenbedoeld verband met de waar 
wordt al evenzeer losgelaten. Gebruik in advertenties, in cata-
logi, prijscouranten en circulaires van het merk wordt door 
de jurisprudentie tot inbreukmakend gebruik gestempeld. Ook 
hiervan geven Pfeffer pg. 215 en Beerman ter aangehaalder 
plaatse pg. 110 e.v. verschillende voorbeelden. . 
Inbreuk op merkenrecht is al evenzeer gelegen in het nemen 
en houden van de inschrijving van een merk, waarop een 
ander recht heeft. Ook hier ontbreekt het bovenbedoelde ver-
band met de waar. 
In tegenstelling tot de beslissing van de Rechtbank te Am-
sterdam d.d. 17 Januari 1928, N.J. 1929 pg. 483, inzake de 
Groóte Coöperatie, waarbij werd overwogen dat het doen 
inschrijven van een merk niets anders is dan een verzoek aan 
het Bureau tot inschrijving, hetwelk een ieder ten aanzien van 
elk merk vrij staat en dus nimmer een onrechtmatige daad 
oplevert, komt het ons voor dat zoodanig „verzoek", alsmede 
de weigering om tot doorhaling mede te werken van een merk 
waarvan het gebruik door den inschrijver onrechtmatig zou 
zijn, een onrechtmatige daad oplevert. Zulk een handelwijze 
levert toch op „ernstigen en werkelijken hinder" den rechtheb-
bende in de uitoefening van zijn recht op het merk toegebracht, 
en vormt mitsdien een inbreuk op dat recht. Want ook indien 
men met ons in het doen inschrijven van een merk geen „ge-
bruik" daarvan ziet (zie pg. 61), dan nog schijnt de daarin 
gelegen onrechtmatige pretentie, en het usurpeeren van de 
rechtsgevolgen aan de inschrijving verbonden, vervolgens ook 
het blokkeeren van het register ten nadeele van den rechtheb-
bende, waardoor deze van de voordeelen aan de inschrijving 
verbonden verstoken blijft, ruimschoots voldoende om inbreuk 
aan te nemen. 
Als gevolg van deze opvatting moet dan voorts de mogelijk-
heid worden erkend om den houder van zulk een inschrijving 
te doen veroordeelen om, op straffe van verbeurte eener 
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dwangsom, aan het Bureau de doorhaling der inschrijving te 
verzoeken. Zulks geschiedde bij arrest van het Hof te Arnhem 
1 Juni 1937, N.J. 1938—426, besproken door Pfeffer in zijn 
artikel over „De wetgever en de ontoelaatbare mededinging" 
in R.M. 1938, speciaal pg. 483 e.v. 
Léon-Wijnveldt-de Haan, pg. 708, citeert in dit verband een 
vonnis van het Trib. de la Seine 12 Mei 1933, Annales 1934, 17: 
„Constitue un fait assimilable à la contrefaçon de dépôt, puis 
le refus de rayer le dépôt, d'une marque identique". 
Evenzoo kan in het Duitsche recht de doorhaling („Lö-
schung") van een inschrijving worden gevorderd wanneer die 
inschrijving is verkregen op een wijze die met de goede zeden 
op het gebied van handel en nijverheid in strijd is. „Schon in 
der Tatsache der Eintragung liegt die Inanspruchnahme eines 
Rechtes. . . ." , dewelke in voormelde omstandigheden niet be-
hoeft te worden geduld, aldus het R.G. in J.W. 1927—1571, 
bij Rosenthal pg. 224. 
Tenslotte een groep gevallen adaequaat aan het Victoria-
water-arrest van den Hoogen Raad van 1919. 
Hinder in de uitoefening van het recht op het merk, immers 
een door de omstandigheden niet gerechtvaardigde aantasting 
van het merk in zijn economische functie, is ook gelegen in de 
„loco-" of „systeem.. . ." aanduidingen, met „citeering" van 
het origineele merk. Zoo bijv. reeds de „systeem Singer" uit-
spraken geciteerd in het artikel van Molengraaff in R.M. 1887, 
of de „loco"-aanduidingen voor vervangingsartikelen. „Gelijk 
in samenstelling m e t . . . . " of „chemisch bere id . . . . " zijn al 
evenzeer bekende aanprijzingen, zoo bijv. „Karlsbader Spru-
del, chemisch bereid", Rechtbank Amsterdam 7 Juni 1935 N.J. 
1936 430, en „chemisch bereid Victoriawater", Rechtbank 
Maastricht 12 April 1917 W. 10114. 
Hijman heeft in B.I.E. 1934, pg. 105, de hierin gelegen aan-
tasting van het merk duidelijk aangewezen. „De consument 
wordt herinnerd aan het gunstig voorbeeld, en, inert als hij is, 
breidt hij de goede ervaring welke hij van het voorbeeld heeft, 
tot het nieuwe product u i t . . . . Hij maakt van het merk van 
den rechthebbende zijdelings ten gunste van zijn waar ge-
bruik, en verzwakt aldus de onderscheidende functie van dat 
merk. Aldus pleegt hij, doordien hij de aantrekkingskracht 
van het merk te eigen bate bezigt, op het recht inbreuk". Dat 
de inbreukmaker het merk niet bezigt ter onderscheiding van 
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zijn waren, zooals de Hooge Raad als eisch stelt, of dat ver-
warring mogelijk vermeden wordt, doet aan de schending van 
het uitsluitend recht niet af. 
Op gelijke wijze moet beoordeeld worden de toevoeging van 
den naam van den inbreukmaker aan eens anders merk, zoo 
het door Drucker en Pfeffer geciteerde vonnis van de Recht-
bank Amsterdam 8 April 914 N.J. 1914 pg. 473 („Van den 
Berghs Koko"). Cfr. het bekende Pope-Kapper-arrest van 13 
April 1928 N.J. 1928 pg. 1408, waarbij de Hooge Raad over-
weegt, „dat een ander, die buiten toestemming van den recht-
hebbende op het merk, van dezen niet afkomstige waren, die 
van het merk zijn voorzien in den handel brengt, inbreuk op 
het recht op dat merk maakt ook indien op de waar tevens is 
vermeld de naam van hem van wien zij afkomstig zijn". 
Evenzoo reeds van ouds de Fransche jurisprudentie, Pouillet 
nr. 158. 
Wij zijn van oordeel dat de jurisprudentie een nieuwen im-
puls zal kunnen vinden, indien zij algemeen tot de erkenning 
komt dat inbreuk op het merkenrecht mogelijk is ook door 
andere handelingen te stellen dan onder de omschrijving van 
het uitsluitende recht worden begrepen. 
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INLEIDING. 
Het stelsel van inschrijving van merken in een openbaar 
register is internationaal gemeengoed en vindt in iedere mer-
kenwet regeling. 
Als voordeden van het stelsel van inschrijving kunnen in 
het algemeen worden genoemd: 
1. De inschrijving fixeert het merk; de vorm van het beeld­
merk, dan wel het woord dat men als merk wenscht te ge­
bruiken, komen door de inschrijving daarvan in het register 
ontwijfelbaar vast te staan. Zie H.R. 11 September 1914, 
N.J. 14 pg. 1089. 
2. De inschrijving verleent aan het merk een vaste dagteeke-
ning; vanaf den datum der inschrijving dan wel vanaf een 
ander daarmede correspondeerend tijdstip treden de gevol­
gen die een bepaalde wet aan de inschrijving verbindt in 
werking. 
3. De inschrijving in een openbaar register openbaart derden 
dat de inzender van het merk het uitsluitend gebruik daar-
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van (voor een bepaalde soort van waren) voor zich wenscht 
te reserveeren: derden zijn in de gelegenheid het register, 
dat een overzicht van de merken biedt, te raadplegen, en 
zijn daartoe eventueel verplicht. 
Het spreekt vanzelf dat de voordeelen die het stelsel van 
inschrijving der merken in het algemeen met zich brengt, aan 
beteekenis zullen winnen naarmate de gevolgen die de wet 
aan de inschrijving verbindt van meer gewicht zullen zijn. 
Indien immers de gevolgen aan de inschrijving van een merk 
verbonden ternauwernood van beteekenis zijn, dan is het ook 
van weinig belang een vaste dagteekening of een overzicht van 
zoodanige ingeschreven merken te bezitten. De gevolgen der 
inschrijving echter zijn in de diverse wetgevingen zeer ver-
schillend geregeld. 
Algemeen onderscheidt men met betrekking tot de gevolgen 
die de wetgever aan de inschrijving verbindt in hoofdzaak 
twee stelsels, nl. het constitutieve (of attributieve) stelsel en 
het declaratieve stelsel. Bij het constitutieve stelsel is de 
inschrijving constitutief, rechtscheppend. Alleen door de 
inschrijving verkrijgt men het uitsluitend recht. 
Bij het declaratieve stelsel daarentegen declareert men bij 
inschrijving een van elders bestaand recht, meestal gegrond op 
eerder gebruik. 
Hierbij houde men echter in het oog, dat zoowel het consti-
tutieve als het declaratieve stelsel zelden in zuiveren vorm 
wordt toegepast 
Immers ook in een declaratief stelsel wordt veelal aan het 
ingeschreven merk een bijzondere civiele en/of strafrechtelijke 
bescherming verleend1), terwijl er voorts declaratieve stelsels 
zijn waarbij de inschrijving practisch constitutieve werking 
verkrijgt, indien niet binnen een bepaalden termijn verzet 
tegen de inschrijving geschiedt 2). Anderzijds bestaat ook in 
een constitutief stelsel veelal de mogelijkheid de inschrijving 
van een merk ongedaan te maken, wanneer deze te kwader 
trouw is verkregen. 
1) Eenige voorbeelden daarvan zijn te vinden bij Hyman, Het stelsel onzer 
Merkenwet R.M. 1926, pg. 478 e.v. 
^) Zie bijv. het stelsel dat is beschreven op pg. 48 e.v. bij de behandeling 
van de parlementaire geschiedenis van de wet van 1893, en van de 
jurisprudentie op die wet tot de wetswijziging van 1904. 
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Voorbeeld van zulk een constitutief stelsel geeft de Duitsche 
wet, zoowel die van 1936, als de daaraan voorafgegane wetten. 
Art. 15 van het Warenzeichengesetz 1936 bepaalt: „Die Ein-
tragung eines Warenzeichens hat die Wirkung, dasz allein 
seinem Inhaber das Recht zusteht, Waren der angemeldeten 
Art oder ihre Verpackung oder Umhüllung mit dem Waren-
zeichen zu versehen. . . . " 
De artikelen 10 en 11 dierzelfde wet regelen respectievelijk 
de „Löschung auf Antrag Inhabers. Amtslöschung", en de 
„zeichenrechtliche Löschungsklage". Eenige grond tot Lö-
schung, verband houdende met het eerder gebruik van het 
merk door een ander, komt in art. 10 of 11, in welk laatste arti-
kel de „zeichenrechtliche Klaggründe" nochtans limitatief zijn 
opgesomd, niet voor. De in het Warenzeichengesetz gegeven 
Löschungsklagcn zijn echter van uitsluitend formeelen aard. 
Het formeele merkenrecht mag echter alleen worden uitge-
oefend binnen de grenzen die het recht van hoogere orde stelt, 
in het bijzonder binnen de grenzen van de loyale concurrentie 
en van de goede zeden, ten dienste waarvan ook het formeele 
recht geschreven is. Aldus het R.G. Zie Rosenthal pg. 203 e.v. 
en pg. 223 e.V., Baumbach pg. 477 en 482. Speciaal artikel 1 
van het Wettbewerbsgesetz („der Generalklausel"): Wer im 
geschäftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Hand-
lungen vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoszen, kann 
auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen 
werden", en art. 826 B.G.B.: Wer in einer gegen die guten 
Sitten verstoszenden Weise einem anderen vorsätzlich Scha-
den zufügt ist dem anderen zum Ersätze des Schadens ver-
pflichtet", worden te hulp geroepen om de „Löschung" van 
een ingeschreven merk te verkrijgen, als de inschrijving ver-
kregen is op een wijze die als oneerlijke mededinging te 
wraken is. Doorhaling („Löschung") van de inschrijving is 
hier de aangewezen vorm van „Naturalrestitution". 
HISTORISCH OVERZICHT. 
A. De roet Germinal απ Χ. 
De toepassing in Nederland van de artikelen 16, 17 en 18 
van de alhier executoir verklaarde wet van 22 Germinal an Χ 
(evenals van de artikelen 142 en 143 van den Code Pénal) is 
weinig vruchtbaar geweest. Dit is te wijten zoowel aan de ge-
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heel onvoldoende regeling van de wet Germinal op zich zelve, 
vooral door een te enge omschrijving van de door haar bestre-
den „contrefaçon des marques" in artikel 17, als aan het feit 
dat de wet germinal het bestaan van het recht op een merk, 
hetwelk zij wil beschermen, veronderstelt* Terwijl echter in 
Frankrijk het bestaan, ook buiten de wet, van dit recht werd 
aangenomen, was dit in Nederland vóór de wet van 1880 niet 
het geval. Zoodoende miste de wet in Nederland doel. 
De wet Germinal heeft, daar zij een van elders bestaand mer-
kenrecht veronderstelt, een declaratief stelsel, met dien ver-
stande, dat aan het volgens artikel 18 ingeschreven merk een 
bijzondere civielrechtelijke bescherming, de „action en contre-
façon de sa marque", wordt verleend. 
B. De met uan 1880. 
Artikel 1 van de wet van 25 Mei 1880 (Stb. 85) stelt ons aan-
stonds het constitutieve stelsel voor oogen: „Hij die zich het 
recht wil verzekeren tot uitsluitend gebruik van een m e r k . . . . 
zendt twee onderteekende exemplaren. . . . in ter griffie van 
de Arrondissements-Rechtbank zijner woonplaats". 
Na aankondiging van de inschrijving wordt het recht geacht 
verkregen te zijn op den dag waarop de voorgeschreven aan-
teekening van de inzending van het merk is gedaan (art. 6). 
Verzet tegen de inschrijving kan alleen geschieden op grond 
dat een ander op een overeenstemmend of niet genoegzaam 
onderscheiden merk voor dezelfde soort van waren recht heeft 
aangevraagd, niet op grond van eerder gebruik door een ander. 
DE WET VAN 30 SEPTEMBER 1893 (Stb. no. 146). 
Parlementaire behandeling en jurisprudentie tot 1904. 
Het declaratief karakter van de, thans vigeerende, Merken-
wet van 1893 is vastgesteld in art. 3 lid 1 en 2. Ingevolge het 
eerste lid van dit artikel ontstaat het recht op een merk voor 
hem die er het eerst gebruik van maakt. Lid 2 geeft echter een 
presumptie van prioriteit aan dengene die het merk het eerst 
heeft doen inschrijven, behoudens tegenbewijs. 
Doordat artikel 10 slechts binnen een termijn van zes maan-
den na de voorgeschreven openbaarmaking van het merk den 
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rechthebbende de gelegenheid gaf de nietigverklaring van de 
inschrijving van een te wraken merk te verzoeken, ontstond 
vanzelf de vraag of ook het vermoeden dat uit de inschrijving 
voortvloeit slechts binnen denzelfden termijn door tegenbewijs 
ongedaan gemaakt kon worden, zoodat men na verloop van 
dezen termijn van een praesumptio juris et de jure zou kunnen 
spreken. 
Reeds bij de parlementaire behandeling der wet is deze 
vraag omstreden. Zie v. d. Hoeven pg. 58 e.v. 
Bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer stelde de Heer 
Farncombe Sanders den Minister van Justitie de vraag, hoe in 
het vervolg de rechtstoestand zou wezen, voortvloeiende uit 
artikel 10, in verband met artikel 3. 
In artikel 3 staat, dat dit recht toekomt aan hem die het 
eerst zulk een merk heeft gebruikt, en dat hij geacht wordt het 
eerst gebruik te hebben gemaakt, die het eerst heeft ingeschre-
ven, behoudens tegenbewijs. 
Zal nu wanneer iemand jarenlang zonder inschrijving een 
merk heeft gebruikt en een ander hetzelve laat inschrijven, hij 
na zes maanden niet alleen zijn recht kwijt zijn, om tegen het 
gebruik van zulk een merk door anderen op te komen, doch 
tevens de nieuwe gebruiker hem kunnen beletten zijn eigen 
merk te gebruiken? 
Met andere woorden: is die termijn van zes maanden een 
praeclusieve termijn, of zal de eerste gebruiker na zes maan-
den, ook wanneer hij niet op de wijze als bij artikel 10 voor-
geschreven tegen de inschrijving door een ander heeft geoppo-
neerd, als exceptie het tegenbewijs mogen aanvoeren, als de 
ander hem in rechten aanspreekt? 
De Minister gaf hierop een duidelijk antwoord: 
„Het eerste gebruik van een merk is beslissend omtrent het 
recht daarop. Dus bij een strijd omtrent de aanspraken op een 
merk, is hij de rechthebbende, die aantoont het merk het eerst 
gebruikt te hebben. Is het bewijs daarvan niet te leveren, dan 
geeft de wet een praesumptie van prioriteit aan dengeen, die 
het merk het eerst heeft doen inschrijven. 
Doet iemand een merk inschrijven, en komt daartegen bin-
nen den gestelden termijn niemand op, dan is er een droit 
acquis voor dengene die het merk heeft doen inschrijven en 
heeft hij, volgens deze wet, het uitsluitend recht op dat merk, 
ook tegenooer een mogelijken vroeger en gebruiker." 
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Nog voor de behandeling van de wet in de Eerste Kamer 
werd de kwestie opnieuw aan de orde gesteld door Mr. Z. van 
de Bergh in een artikel in het Weekblad van het Recht no. 
6375. Bij de behandeling van de wet in de Eerste Kamer gaven 
de Heeren Van Gennep en Fokker in aansluiting aan het door 
v. d. Bergh betoogde de opvatting ten beste dat volgens den 
wetstekst de eerste gebruiker altijd het recht op zijn merk 
onbeperkt blijft behouden. De Minister evenwel volhardde bij 
zijn standpunt en voerde nader aan dat, naar zijne lezing van 
artikel 3 in етЪапа. met artikel 10 en de strekking der wet in 
haar geheel, de zich meenende eerste gebruiker zoodra de ter­
mijnen, hem voor zijne vordering tot nietigverklaring eener 
inschrijving toegestaan, verloopen zijn, vervangen wordt door 
den inschrijver volgens het 2e lid van het artikel, waarin toch 
niet wordt gezegd dat de inschrijver een zeker recht heeft, 
maar dat hij in de daar genoemde gevallen geacht roordt de 
eerste gebruiker te zijn, zoodat hem als zoodanig dan ook het 
recht tot uitsluitend gebruik wordt toegekend; dat is nu wel 
een praesumptie, en een praesumptio juris gedurende de ter­
mijnen van 6 of 9 maanden, waarin tegenbewijs kan geleverd 
worden, maar dan is het uit, dan kan er geen tegenbewijs meer 
worden ingebracht en wordt het dus daardoor van zelf eene 
praesumptio juris et de jure. . 
Den Minister scheen de zaak tamelijk duidelijk, maar nu het 
tegenovergestelde werd beweerd, meende hij niettemin op de 
zaak niet verder te moeten ingaan, daar zich weldra de ge­
legenheid zou voordoen om de praktijk te laten beslissen. 
„Wanneer het dan zal blijken," aldus Minister Smidt, „dat 
cene andere toepassing gegeven wordt, dan mij voorkomt de 
juiste te zijn, en de andere uitlegging wordt gevolgd, zal ik, 
indien ik dan nog de eer mag hebben op deze plaats te staan, 
niet in gebreke blijven om onmiddellijk de noodige maatregelen 
te treffen om een einde te maken aan eene, naar mijne beschei­
den meening, averechtsche interpretat ie . . . . " 
Dresselhuys sluit zich in zijn proefschrift van 1894 bij het 
standpunt van den Minister aan, waar hij op pg. 30 schrijft: 
„het merk komt thans alleen den teersten gebruiker toe, terwijl 
het depot bij het Bureau van den industrieelen eigendom 
slechts een vermoeden geeft, een praesumptio juris tantum, 
dat de dépositaire is eerste gebruiker, altijd zoolang de termijn 
van zes maanden niet is Oerstreken en daardoor (volgens de 
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ministerieele verklaring in '93) het tegenbewijs niet onmogelijk 
is gemaakt". 
Van Oyen omschrijft eveneens in 1894 het principe in de wet 
neergelegd als volgt: „de eerst-gebruiker heeft een uitsluitend 
recht op het merk; deponeert men een merk, dan wordt men 
geacht eerst-gebruiker te zijn, tenzij het tegendeel bewezen 
wordt en voor de bijbrenging van dit ,bewijs stelt de wet fatale 
termijnen van 6 of 9 maanden," en huldigt derhalve, mede zich 
beroepende op 's Ministers uitlating in de Kamer, dezelfde 
opvatting, al geeft hij toe „dat de wetgever op meer duidelijke 
wijze had moeten doen uitkomen, dat slechts op één wijze, en 
wel door het indienen van het verzoekschrift tot nietigver-
klaring der inschrijving, het tegendeel kan bewezen worden 
van de gevolgtrekking, welke artikel 3 omtrent het eerst-
gebruik aan het feit der inschrijving verbindt", aldus op pg. 
139 van diens proefschrift. 
Ook de rechtspraak heeft zich bij deze opvatting aange-
sloten. Bij arrest van den Hoogen Raad van 6 Mei 1898, W. 7126, 
R. II 5, I.E. 1913 pg. 148 (het anker) werd beslist: „dat mei is 
waar tegen het bedoelde vermoeden (van artikel 3 lid 2, sehr.) 
iegenbemijs wordt toegelaten, doch dat, waar de wet bepaalde 
vormen en termijnen voorschrijft om de nietigverklaring eener 
gedane inschrijving te verzoeken, uit het verband dezer onder-
scheiden bepalingen (het argument van Minister Smidt! sehr.) 
volgt, dat deze toelating niet onbepaald geldt, en daaruit niet 
kan worden afgeleid, dat, als eene inschrijving onaantastbaar 
geworden is, anderen het recht kunnen hebben (op grond van 
hun pretens eerstgebruik, sehr.) om daarnaast hetzelfde merk 
te hunnen behoeve te doen inschrijven." 
Het recht op een merk is immers het recht tot uitsluitend 
gebruik daarvan, aldus het eerste argument van den Hoogen 
Raad, terwijl „de juistheid dezer opvatting voorts bevestigd 
wordt door de geschiedenis der wet, daar de Regeering die op-
vatting herhaaldelijk en ondubbelzinnig als hare bedoeling 
heeft uitgesproken, en bij de beraadslaging wel enkele spre-
kers zich daarover in verschillenden zin hebben uitgelaten, 
maar van eene afwijkende bedoeling bij eene der Kamers van 
de Staten Generaal niets gebleken is" 1). 
*) In het hoofdstuk „De opbouw der wet" werd voorts aangetoond de 
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De mijzigingsmet oan 30 December 1904. 
Aanleiding tot wetswijziging op dit punt werd het vonnis 
van de Rechtbank te 's Hertogenbosch d.d. 3 Juni 1904, W. 
8072, waarin breedvoerig gemotiveerd het standpunt van den 
Minister gekozen wordt. 
De rechtsoverwegingen van dit vonnis verdienen de aan-
dacht, omdat deze beslissing aanleiding geworden is tot de 
wijziging van artikel 10 bij de wet van 30 December 1904, 
S. 284. Zij luiden, voor zooveel dit punt betreffende, als volgt: 
„O. dat allereerst te beslissen is of het tegenbewijs, waarvan 
art. 3 al. 2 der wet spreekt, alleen is het tegenbewijs, bedoeld 
in art. 10 dier wet en dus alleen mag geleverd worden binnen 
den dáár genoemden termijn, dan wel of dat tegenbewijs ook 
nog na dien termijn toelaatbaar is, hetzij voor den eersten, 
hetzij, zooals in casu, voor den eerder gebruiker; 
O. daaromtrent, dat, hoewel de wet zelve zich over die vraag 
niet uitdrukkelijk uitspreekt, de Rechtbank dat tegenbewijs 
na den termijn van art. 10 uitgesloten acht; 
dat de geschiedenis der wet op dit punt ondubbelzinnig is en 
de regeering destijds zoowel in de Memorie van Toelichting als 
bij de openbare debatten slechts als het stelsel der wet heeft 
verkondigd, dat, ná verloop van den termijn van art. 10 de 
eerste inzender of ingeschrevene voor goed zoude moeten gel-
den als de eerste gebruiker en dus als de uitsluitend gerech-
tigde; 
O. dat, zoo men de bevoegdheid van art. 10 zoude willen 
beschouwen als een speciaal rechtsmiddel, eigen aan de mer-
kenwet, waar naast de gewone rechtsmiddelen voor den eersten 
gebruiker zouden blijven bestaan, er geen reden was om dat 
speciale middel aan een korten termijn te binden en daardoor 
den werkelijk eersten gebruiker te berooven van het recht om 
de onrechtmatige inschrijving vernietigd en zijn merk inge-
schreven te krijgen; 
O. dat, naar het oordeel der rechtbank ook niet gezegd kan 
worden dat, zoo het bewijs na zes maanden voor goed werd 
bedoeling van den ontwerper der wet om de handhaving van het recht 
op het merk tegenover derden afhankelijk te stellen van de inschrijving. 
Deze z.g. negatieve werking der inschrijving werd echter reeds vóór de 
wetswijziging van 1904 ook door den Hoogen Raad verworpen, zie pg. 7; 
hier kan daarom met een verwijzing daarnaar worden volstaan. 
52 
uitgesloten, de wet van 1893 feitelijk weer zoude neerkomen 
op het stelsel der wet van 1880, met welk stelsel de wetgever 
toch verklaarde te willen breken, omdat, volgens art. 3 der 
oude wet het verzet tegen het ingezonden merk slechts toe-
kwam aan hem „die voor dezelfde soort van waren recht heeft 
of door vroegere inzending recht heeft aangevraagd," terwijl 
het volgens de nieuwe wet is toegekend aan den eersten gebrui-
ker, ook al had deze geen recht verkregen of aangevraagd ; dat 
er mitsdien, ook in de opvatting der rechtbank, nog verschil 
van stelsel over blijft, en terecht van de wet van 1893 mocht 
gezegd worden, dat zij afwijkt van de vroegere, en het recht 
aan den eersten gebruiker, niet aan den eersten inzender, heeft 
toegekend; 
O. wijders dat niet alleen de geschiedenis, maar ook de 
inhoud der wet zelve aanwijst, dat ná verloop der termijn van 
art. 10 de inzender is geworden de rechthebbende; dat toch, 
stond daarna nog altijd tegenbewijs open aan hem, die be-
weerde werkelijk eerste gebruiker te zijn, dan zeker dat tegen-
bewijs had moeten zijn toegelaten bij gelegenheid van de ver-
nieuwing der inschrijving, behandeld in art. 19 der wet, en 
dat nu juist in dit geval alle verzet tegen de vernieuwing der 
inschrijving is uitgesloten; 
dat toch art. 19 spreekt van den „Rechthebbende" en impera-
tief voorschrijft, dat de inschrijving „wordt vernieuwd" bij 
naleving van art. 4, terwijl de Memorie van Toelichting de artt. 
9 en 10 niet toepasselijk verklaart bij de vernieuwing, omdat 
verzet „natuurlijk niet kan te pas komen". 
Gebruik makende van de gelegenheid die het destijds aan-
hangig wetsontwerp tot aanpassing der Merkenwet aan de ter 
Conferenties van Brussel van 1897 en 1900 in het Unieverdrag 
aangebrachte wijzigingen bood, werden in het eerste lid van 
art. 10 de woorden „onverminderd andere hem ten dienste 
staande rechtsmiddelen" ingelascht, en werd een nieuw lid 
toegevoegd bepalende: 
„Ook na verloop van de in het eerste lid vermelde termijnen 
kan de daar genoemde rechthebbende op gelijke wijze de 
nietigverklaring der inschrijving verzoeken, in geval zijn recht 
uit een rechterlijk gewijsde blijkt." 
Door de eerstgemelde inlassching werd vastgelegd dat „de 
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bevoegdheid van artikel 10" inderdaad is „een speciaal rechts-
middel, eigen aan de merkenwet, waarnaast de gewone rechts-
middelen voor den eersten gebruiker blijven bestaan", 
zooals de derde rechtsoverweging van het Bossche vonnis het 
door haar bestreden standpunt omschrijft. . 
Zwichtende voor het argument van de Rechtbank dat in dat 
geval „er geen reden was om dat speciale middel aan een kor-
ten termijn te binden, en daardoor den werkelijken gebruiker 
te berooven van het recht om de onrechtmatige inschrijving 
vernietigd en zijn werk ingeschreven te krijgen" werd in het 
nieuwe tweede lid via een amendement-Rink de mogelijkheid 
uitgebreid de nietigverklaring der inschrijving te verzoeken 
(en daardoor het vermoeden van art. 3 lid 2 ongedaan te 
maken). 
Door deze wetswijziging is derhalve ontwijfelbaar geworden, 
dat tegenbewijs tegen het vermoeden van eerst gebruik toelaat-
baar is ook na verloop van de termijnen in art. 10 lid 1 bedoeld 
of, m.a.w., dat de eerste gebruiker, ook na het verstrijken van 
de verzetstermijnen tegen de inschrijving door een ander, recht-
hebbende op het merk blijft. 
UITEENZETTING VAN HET THANS VIGEERENDE 
STELSEL. 
Staat eenmaal vast dat het stelsel onzer wet declaratief is, 
en wel in dien zin dat uitsluitend door eerst gebruik, en niet 
door de inschrijving — ook niet indien niet binnen een bepaal-
den termijn verzet tegen de inschrijving geschiedt — het uit-
sluitend recht verkregen wordt, dan dient vervolgens nagegaan 
te worden welke dan wel de gevolgen der inschrijving onder 
vigueur der tegenwoordige Merkenwet zijn. 
Reeds leerden wij als gevolg van de inschrijving kennen het 
voor tegenbewijs vatbare vermoeden van eerst gebruik (en 
derhalve van uit dat eerst gebruik voortvloeiend recht), door 
art. 3 lid 2 toegekend aan dengene die het merk het eerst heeft 
doen inschrijven. 
Ook zagen wij reeds dat dit vermoeden ten allen tijde — en 
niet slechts binnen de in art. 10 lid 1 genoemde termijnen — 
voor bewijs van het tegendeel wijken moet. 
De juridieke beteekenis van de inschrijving van een merk 
is volgens den Hoogen Raad (arrest van 20 Juni 1941 B.I.E. 
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1941 pg. 157) geen andere 1) dan dat de eerste gebruiker zich 
door dien maatregel kan ontslaan van eventueele bewijs-
levering van eerst gebruik. 
Als bepaling van bewijsrecht maakt art. 3 lid 2 een uitzon-
dering op den gewonen regel van bewijsrecht, vervat in art. 
1902 B.W., bepalende: „een iegelijk, die beweert, eenig recht 
te hebben of zich op eenig feit tot staving van zijn r ech t . . . . 
beroept, moet het bestaan van dat recht of van dat feit (in 
casu het eerst gebruik) bewijzen". 
Wetstechnisch is de bepaling van art. 3 lid 2 een wettelijk 
vermoeden in den zin van de artt. 1952 en 1953 B.W. Zulk een 
vermoeden ontslaat, aldus art. 1958 B.W., dengene, in wiens 
voordeel hetzelve bestaat, van alle verdere bewijzen. 
Bewijs tegen een wettelijk vermoeden, hier krachtens uit-
drukkelijke bepaling toegestaan, is, blijkens de in het tweede 
lid van art. 1958 B.W. bij wijze van uitzondering opgesomde 
gevallen waarin dit niet is toegelaten, ook reeds als algemeene 
regel toegestaan. •' 
Waarin zal het bewijs tegen een wettelijk vermoeden moeten 
bestaan? Wat zal in casu door de tegenpartij van hem te wiens 
name de inschrijving staat moeten worden bewezen? 
Dit is van belang niet alleen in de doorhalingsprocedure van 
art. 10 Merkenwet, maar ook buiten het formeele recht in den 
materieelen strijd om het merk. 
Wij zagen reeds 2), dat volgens den Hoogen Raad „eerst ge-
bruik" in art. 3 der Merkenwet als eerst gebruik inter partes 
moet worden geïnterpreteerd, zoodat de opposant tegen de 
inschrijving, die beweert rechthebbende te zijn op het merk 
in den zin van art. 10 der Merkenwet, kan volstaan met zijn 
eerder gebruik te bewijzen. 
Kan echter de opposant volstaan met het bewijs van het 
gebruik van het merk zijnerzijds vóór den dag van de betwiste 
inschrijving? 
Bij arrest van 7 Mei 1928, N.J. 1928 pg. 1451 т .о. E.M.M., 
W. 11833 т.о. Molengraaf f, volgt de Hooge Raad blijkbaar de 
opvatting van het daarbij bevestigde arrest van het Haagsche 
Hof, dat door de inschrijving niet alleen gebruik van den dag 
der inschrijving af vaststaat, doch mede dat hij te wiens name 
1) Zie echter hierachter de verdere gevolgen der inschrijving. 
») Zie pg. 31. 
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het merk is ingeschreven behoudens tegenbewijs als eerste ge-
bruiker daarvan moet worden aangemerkt. 
Doch met deze opvatting is volgens den Hoogen Raad niet 
in strijd, dat het Hof aan dengene, die de doorhaling eener 
inschrijving verzocht, te bewijzen oplegde het gebruik van zíjn 
merk van oudsher en in ieder geval vóór den dag der inschrij-
ving van het merk zijner wederpartij, nu deze omtrent den 
tijd waarop hij zijn merk hier te lande heeft gebruikt niets 
naders heeft gesteld, zoodat aan hem, die de doorhaling ver-
zocht, omtrent een gebruik vóór zijn wederpartij in redelijk-
heid niets anders te bewijzen kon worden opgelegd. Slaagt 
deze in voormeld bewijs dan komt het vermoeden van eerst 
gebruik van zijn wederpartij (den deposant) te vervallen, tenzij 
deze een nog eerder gebruik bewijst. 
Volgens Meyers in zijn noot in de N.J. is deze beslissing een 
toepassing van den ouden regel „negativa non sunt probanda", 
welke regel echter, aldus de annotator, „slechts geldt voor zoo-
ver het bewijs van het negatieve feit door onbepaaldheid van 
plaats, tijd en persoon practisch te bezwaarlijk wordt, hetgeen 
in casu, nu de deposant omtrent den tijd waarop hij zijn merk 
hier te lande heeft gebruikt niets naders heeft gesteld, hfet 
geval zou zijn. Had de deposant een bepaald gebruik aan-
gegeven, dan zou zijn wederpartij hebben moeten bewijzen dat 
dit gebruik niet, of niet vóór zijn eigen gebruik, had plaats 
gevonden. 
Wij kunnen ons met dit standpunt van den Hoogen Raad 
niet vereenigen. Vooreerst niet op grond van de navolgende 
passage uit de M. v. T.: 
„Dus bij een strijd omtrent de aanspraken op een merk is 
hij de rechthebbende, die aantoont het merk het eerst gebruikt 
te hebben. Is het bewijs daarvan niet te leveren, dan geeft de 
wet een praesumptie van prioriteit aan dengene die het merk 
het eerst heeft doen inschrijven". 
De „strijd omtrent de aanspraken op een merk", waarover 
de Minister hier spreekt, wordt verondersteld volstreden te 
worden in de request-procedure tot nietigverklaring ingevolge 
art. 10, en in dezen strijd — den strijd om het recht op de 
inschrijving — werkt het vermoeden zelf nog niet; eerst nadat 
gebleken is dat het beroijs omtrent het eerst gebruik ongeacht 
het uermoeden niet te leveren is, komt dit laatste tot gelding. 
Zoodra dus de opposant tegen de inschrijving gebruik van 
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het merk vóór den dag der inschrijving (of beter inzending) 
bewijst, terwijl de houder van het ingeschreven merk geener-
lei feitelijk gebruik kan aantoonen, heeft hij aangetoond het 
merk het eerst te hebben gebruikt, zonder dat het bewijsrech-
telijk vermoeden, dat immers eerst tot gelding komt indien het 
feitelijk bewijs van eerst gebruik niet te leveren is, daartegen 
kan worden ingeroepen. 
Ook met de grondgedachte van het declaratieve stelsel ver-
draagt het standpunt van den Hoogen Raad zich maar moeilijk. 
Bij het declaratieve stelsel toch declareert men bij inschrijving 
een van elders bestaand recht, op eerst gebruik gegrond. Dat 
recht geeft tevens aanspraak op inschrijving. 
Indien dus A zijn merk op heden gebruikt, zonder dat В 
daartegenover eenig (eerder) gebruik kan aantoonen, verkrijgt 
A recht op het merk en aanspraak op inschrijving. Door nu 
aan een latere inschrijving van В bewijsvermoedens met terug-
roerkende krocht te verbinden, verleent men aan de inschrij­
ving, onder den schijn van een regel van bewijsrecht, een be-
teekenis van constitutief allooi. 
De beteekenis van de inschrijving volgens onze opvatting is 
dan deze, dat daardoor niet alleen gebruik van den dag der 
inschrijving af vast staat, doch mede dat dit gebruik, behou­
dens tegenbewijs, als eerst gebruik, en hij te wiens name het 
merk is ingeschreven derhaloe als eerste gebruiker daarvan 
wordt aangemerkt. 
De overeenkomst èn het verschil van onze opvatting met die 
van den Hoogen Raad (cfr. het arrest van 7 Mei 1928 hierboven 
geciteerd) blijkt duidelijk indien men naast bovenstaande 
(onze) formuleering van de beteekenis van het wettelijk ver-
moeden plaatst die van het Haagsche Hof (zie pg. 55): „dat 
door de inschrijving niet alleen gebruik van den dag der 
inschrijving af vaststaat, doch mede dat hij te wiens name het 
merk is ingeschreven behoudens tegenbewijs als eerste gebrui-
ker daarvan moet worden aangemerkt". 
Opmerking verdient, dat de Hooge Raad door middel van 
den regel „negativa non sunt probanda" op practische gronden 
tot een ongeveer gelijk resultaat poogt te komen als uit de door 
ons verdedigde opvatting voortvloeit: een argument te meer 
voor de juistheid van de laatst genoemde. 
Ook vergelijking met de opvattingen in andere landen met 
declaratieve stelsels, zooals Frankrijk, België en Zwitserland, 
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betreffende de algemeenè beteekenis der inschrijving geeft aan 
deze meening steun. 
Ppuillet, 6e editie pg. 186 (2e editie pg. 115), schrijft: „Le 
dépôt a d'autres avantages: il donne une date certaine à la 
prise de possession de la marque, il en fixe d'une manière 
indiscutable les éléments et la figure, de telle sorte, qu'à partir 
du dépôt, nul chicaneur ne peut, à l'aide de témoignages plus 
ou moins intéressés, équivoquer, comme il arrive quelquefois, 
soit sur l'époque où la marque a paru, soit sur les caractères 
qu'elle présentait à l'origine",: dit in verband met de op 
pg. 121 van de 2e editie van dit werk (1883) weergegeven 
opvatting der Fransche jurisprudentie „que le dépôt d'une 
marque n'est pas attributif d'un droit de propriété sur la 
marque déposée, et fait naître seulement au profit du déposant 
une présomption de propriété qui peut être renversée par la 
preuve que font d'autres fabriquants d'un usage de la marque 
antérieur au dépôt". 
Deze opvatting past geheel in de Fransche doctrine betref-
fende „la propriété de la marque". „La propriété d'une mar-
que appartient au premier occupant", aldus Pouillet 1912, 
no. 140. De terminologie en het begrippenschema van het 
eigendomsrecht wordt hier ook doorgetrokken tot de occupatie. 
Occupatie van een merk geschiedt weliswaar door daarvan 
het eerst gebruik te maken. Maar: „le dépôt est la contes-
tation officielle de cette prise de possesion, la notification au 
public de ce droit de propriété", zooals het Exposé des Motifs 
du Projet de Loi bij de Fransche wet van 23 Juni 1857 het 
uitdrukt. 
Vervolgens geeft het dépôt „une date certaine à la prise de 
possession de la marque", en doet het ten profijte van den 
deposant een „présomption de propriété" ontstaan, zooals wij 
boven zagen. 
Waar dus het depot is een openbare en officieele aankon-
diging van occupatie met vaste dagteekening, waaraan tevens 
een voor tegenbewijs vatbaar vermoeden van occupatie ver-
bonden is, daar zal tegenbewijs tegen dit vermoeden van 
occupatie vanzelf niets anders en meer behoeven in te houden 
dan dat het merk reeds geoccupeerd was, dat wil zeggen reeds 
vóór het dépôt gebruikt door een ander. 
Ook voor het Belgische merkenrecht is tegenbewijs van 
gebruik vóór de inschrijving voldoende. „Le dépôt ne crée 
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qu'une présomption susceptible d'être détruite par la preuve 
d'un usage antérieur" (se. au dépôt, sehr.), aldus Braun nr. 97. 
Evenzoo voor het Zwitsersche recht David—Maier pg. 1Π: 
„Da sich die Vermutung (wonach der erste Hinterleger der 
wahre Berechtigte ist) auf den Augenblick der Eintragung 
und die Folgezeit bezieht, genügt vorläufig der Nachweis des 
Gebrauchs vor der Eintragung, worauf der Inhaber den noch 
früheren Gebrauch, und hierauf der Angegriffene den Erst-
gebrauch nachzuweisen haben." 
Als betwist rechtsgevolg, met het eerstgenoemde in nauw 
verband staande, worde het volgende genoemd. 
Het doen inschrijven van het merk vormt rechtscheppend 
gebruik van het merk, wordt door verschillende rechterlijke 
uitspraken en schrijvers geleerd 1 ) . . 
Ons inziens echter vormt de toestand van inschrijving een 
onwederlegbaar rechtsvermoeden van voortdurend gebruik. 
Beide opvattingen, doch vooral de laatste, worden bestreden. 
„De inschrijving geldt niet als gebruik, maar slechts als 
vermoeden van (eerst) gebruik. Dus kan strikt genomen het 
vermoeden ook worden te niet gedaan door het bewijs, dat de 
ingeschrevene het merk op den datum van de inschrijving niet 
gebruikte", zoo redeneert in tegengestelden zin Drucker met 
een beroep op den tekst van art. 3, daaraan echter onmid-
dellijk toevoegende dat de wetgever zich op dit punt omtrent 
de beteekenis van zijn stelsel geen duidelijke voorstelling 
schijnt te hebben gemaakt, gevende immers „de redactie van 
art. 3 lid 3 wel een igen grond voor de opvatting, dat de met 
beroep op voorrang volgens de Parijsche Conventie verkregen 
inschrijving geldt als gebruik". 
Dit beroep op den tekst van art. 3 lid 1 en 2 komt ons 
onjuist voor. 
Het vermoeden van eerst gebruik kan worden aangetast, 
zooals wij boven zagen, door het bewijs van gebruik door een 
ander vóór de inschrijving. Niet echter door het bewijs dat de 
deposant het merk niet gebruikt heeft. De ontwerper der wet 
kan toch niet hebben bedoeld den opposant, binnen den 
praeclusieven termijn van zes maanden na de inschrijving 
als bedoeld in artikel 10 in zijn oorspronkelijken tekst, aan 
1) Zie pro en contra bij v. d. Zanden, B.I.E. 1941 pg. 13 en B.I.E. 1942 
pg. 12, alwaar tevens een rechtsvergelijkend overzicht te vinden is. 
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den deposant niet-gebruik gedurende drie jaren (art. 3, lid 1 
laatste zinsnede) te doen tegenwerpen. Maar ná dien praeclu-
sieven termijn ontstond voor den inschrijver het droit acquis 
(zie pg. 49). 
Onze opvatting is dan deze: Door de inschrijving staat het 
gebruik van den dag der inschrijving af vast, zonder dat daar-
tegen tegenbewijs openstaat; tevens staat vast, echter be-
houdens tegenbewijs, dat hij te wiens name het merk is 
ingeschreven als eerste gebruiker daarvan moet worden aan-
gemerkt. 
Voor deze opvatting pleit ook het volgende citaat, waar de 
Memorie van Toelichting, na gemotiveerd te hebben waarom 
het uitsluitend recht niet meer erkend wordt indien meer dan 
drie jaren verloop en zijn sedert het laatst gebruik van het 
merk, opmerkt: „Het is intusschen billijk dat hij, ten wiens 
name een merk eenmaal is ingeschreven, niet ophoudt als 
rechthebbende beschoumd te morden door het enkel onge-
bruikt laten van zijn merk. Tegen zijn wil mag de eenmaal 
voor een zeker aantal jaren geldende inschrijving niet binnen 
dien termijn van hare kracht worden beroofd. Eene bepaling 
dat die inschrijving vervalt door drie jaar lang van het merk 
geen gebruik te maken, zou in de praktijk tal van moeilijk-
heden opleveren en van overheidswege bezwaarlijk te hand-
haven zijn.' 
Vooreerst blijkt hier weer duidelijk dat de M. v. T. in art. 3, 
lid 1, slechts een regeling van het recht op de inschrijving wil 
geven, zooals ook elders herhaaldelijk betoogd. Maar boven-
dien blijkt uit dit laatste citaat dat volgens de M. v. T. de 
inschrijving als toestand met een voortdurend gebruik van 
dat merk is gelijk te stellen. 
Met de laatste opvatting is ons inziens in strijd het Trybol-
arrest van den Hoogen Raad d.d. 5 Jan. 1940, N.J. 1940 
no. 482, waarin de Hooge Raad overweegt dat het feit dat 
Trybol haar merk deed inschrijven haar — gezien het feit 
dat art. 3 lid 1 geen onderscheid maakt tusschen ingeschreven 
en niet ingeschreven merken — niet vrijwaart tegen het ver-
vallen van het recht tot uitsluitend gebruik van dat merk 
wegens een niet gebruiken gedurende drie jaren. Of de 
inzending van het merk, gevolgd door de inschrijving, als 
opleverende een daadwerkelijk gebruik van het merk, het 
recht op het merk in het leven riep werd echter door den 
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Hoogen Raad uitdrukkelijk in het midden gelaten. Waar-
deeren wij de opvatting van de M. v. T. betreffende het tegen 
het bewijsvermoeden te leveren tegenbewijs juist, dan steunt 
de opvatting, dat het vermoeden van eerst-gebruik alleen kan 
worden te niet gedaan door het bewijs van een aan de in-
schrijving voorafgaand gebruik (en niet door het bewijs dat 
de deposant het merk niet gebruikt heeft) niet zoozeer op de 
stelling dat de inschrijving (d.w.z. de inzending met opvol-
gende inschrijving) op zich zelve een daad van gebruik zou 
opleveren — in dien zin argumenteert v. d. Zanden, B.I.E. 
1931 pg. 15, waar hij, gezien de ruime opvatting van de 
jurisprudentie inzake rechtscheppend gebruik, het laten 
inschrijven van een merk, dat immers leidt tot de openbare 
en officicele aankondiging, dat de inzender zijn waren onder 
dat merk verhandelt of fabriceert, als feitelijk gebruik van 
het merk aanmerkt1) — maar op het in dit opzicht niet voor 
tegenbewijs vatbaar vermoeden van eerst gebruik, een z.g. 
oneigenlijk rechtsvermoeden, de wetstechnische vorm waarin 
aan de inschrijving een bepaald positief rechtsgevolg wordt 
verbonden. 
En dan rijst de vraag of niet uit de wetswijziging van 1904 
(zie pg. 52), waarbij werd verlaten het quasi-constitutieve 
stelsel, volgens hetwelk na verloop van den praeclusieven 
termijn een droit acquis zou zijn ontstaan, immers de prea-
sumptio juris tantum van art. 3, lid 2, zou zijn geworden een 
praesumptio juris et de jure, consequenties voortvloeien ten 
aanzien van het onwederlegbaar rechtsvermoeden volgens 
hetwelk (de toestand van) inschrijving met gebruik is gelijk 
te stellen. 
Van belang voor de beantwoording van deze vraag ís een 
artikel van Hijman in B.I.E. 1941, pg. 69 e.v. Daarin toont hij 
aan dat het met de grondgedachte van het in 1904 onomwon-
den gekozen declaratief stelsel, zooals deze ook in de overige 
landen die het declaratieve stelsel hebben gekozen, en met 
name in Frankrijk, wordt aangehangen, — en welke grond-
gedachte hij samenvat als: de erkenning van de prae-existen-
tie van het recht, en de weigering om ooit den krachtens dat 
recht rechthebbende aan den in schijn rechthebbende op te 
offeren — niet alleen niet in strijd is aan de inschrijving het 
1) Dit argument is m.i. onjuist, wordende hier het merk niet gebruikt in 
verband met de waar (zie het hoofdstuk over het gebruik van een merk). 
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rechtsvermoeden van eerst gebruik te verbinden (zooals ook 
onze wet doet), of daaraan een negatief effect toe te kennen 
(zooals met uitzondering van Nederland in vrijwel geen 
enkele merkenwet ontbreekt), maar dat het met die grond-
gedachte ook niet in strijd is om aan het dépôt, evenzeer als 
aan het feitelijk gebruik, de geboorte van het recht te ver-
binden, gelijk dit in Frankrijk 1) het geval is, en waarbij dus 
aan de inschrijving een positief effect wordt verbonden. Zie 
in dit verband ook de aanhalingen uit de Fransche, Belgische 
en Zwitsersche rechtspractijk en doctrine betreffende het 
tegen het rechtsvermoeden van eerst gebruik te leveren 
tegenbewijs op pg. 57 e.v. 
„Die declaratieve gedachte, aldus Hijman, het moge worden 
herhaald, beteekent niet dat aan de declaratie gecnerlei posi-
tief of negatief gevolg mag worden verbonden. Zij wil alleen 
zeggen, dat het recht van huis uit rust op eerst gebruik, dat is 
de werkelijkheid, en dat, zoo te dien aanzien een bepaalde 
formaliteit met gebruik wordt gelijkgesteld (en dat doet ook 
onze wet indien men aanneemt dat tegenbewijs alleen tegen 
bet eerst gebruik is toegelaten, sehr.), dat nimmer tengevolge 
kan hebben, dat het betere recht door het slechtere wordt 
overwonnen, noch dat op dat gemis aan diligentie de straf van 
verval wordt gesteld, noch dat de schijn in staat mag zijn de 
waarheid te overwoekeren." Het onwederlegbaar rechts-
vermoeden, volgens hetwelk de toestand van inschrijving met 
gebruik is gelijk te stellen, komt derhalve met het zuiver-
declaratief karakter van de inschrijving niet in strijd. 
Indien men aan de inschrijving volgens onze wet ook 
negatieve werking ontzegt, zoodat, anders dan in België bijv., 
ook aan dengene die niet is ingeschreven, de eigen merken-
rechtelijke bescherming niet wordt onthouden, zoodat krach-
tens de Merkenwet naast elkander beschermd worden de 
rechthebbenden op ingeschreven en niet-ingeschreven merken, 
dan doet zich nog de vraag voor — gezien het feit dat art. 3 
lid 1 geen onderscheid maakt tusschen ingeschreven en niet-
ingeschreven merken — of de bepaling van art. 3 lid 1, die 
het recht beperkt tot 3 jaren na het laatste gebruik, ook niet 
op ingeschreven merken moet worden toegepast. 
*) Hijman citeert Civ.-Cass. 1 Dec 1890: „le dépôt d'une marque crée au 
profit du déposant un droit de propriété absolu et entièrement indépen-
dant de l'usage auquel le marque peut être appliquée". 
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Het is deze vraag die de Hooge Raad in het Trybol-arrest 
positief beantwoordt. ^Dat het arrest hen, die (ten aanzien 
van de beteekenis van de inschrijving) van een andere 
meening waren, zal overtuigen, zal men echter moeilijk kun-
nen verwachten, zoo merkt Telders in B.I.E. 1940 pg. 122 op. 
Daarvoor toch is het enkele beroep op de omstandigheid, dat 
alinea 1 van artikel 3 „geen onderscheid maakt" tusschen 
ingeschreven en niet-ingeschreven merken veel te a-prioris-
tisch. Indien het ingeschreven zijn van het merk zelf als ge-
bruik daarvan is aan te merken, is niet-gebruik van een 
ingeschreven merk onbestaanbaar. 
Dáárom draait de geheele kwestie en dat punt laat de Hooge 
Raad onbesproken." 
Met andere woorden, indien men al aan de inschrijving 
negatieve werking ontzegt, dit sluit niet het ontbreken van 
de hier bedoelde positieve werking noodzakelijk in. 
Het aan art. 3 lid 1 ontleende argument, te weten dat dit 
artikel geen onderscheid maakt tusschen ingeschreven en 
niet-ingeschreven merken, dwingt onzes inziens te minder tot 
deze interpretatie, nu een zoodanig onderscheid reeds daarom 
niet in dit artikel kan zijn neergelegd, wijl de wetgever 
blijkens de M. v. T. (zie hierboven pg. 60) hierin alleen het 
recht op de inschrijuing aan een termijn van 3 jaren na het 
laatste gebruik heeft willen binden. 
Voor het aanvaarden van de hier bedoelde positieve werking 
der inschrijving — met als gevolg dat het ingeschreven zijn 
van het merk zelf als gebruik daarvan is aan te merken — 
pleiten nog andere argumenten. . 
Hij, die aan het Bureau een merk heeft ingezonden binnen 
den termijn van vier1) maanden nadat hij het merk met 
inachtneming van art. 6 van het Unie-verdrag in een Unie-
land regelmatig heeft gedeponeerd, „wordt geacht" van dat 
merk reeds bij den aanvang van dien termijn in Nederland 
gebruik te hebben gemaakt, zoo leert art. 3 lid 3 der wet. Het 
Gerechtshof te 's-Gravenhage, 14 Januari 1946, B.I.E. 1946 
pg. 20, leest in artikel 3 lid 3 der Merkenwet terecht een 
onwederlegbaar rechisvennoeden dat hij, die aan het Bureau 
een merk heeft ingezonden binnen 6 maanden na regelmatig 
1) Thans 6 maanden ingevolge art. 4 sub a en c, lid 2 van den Haagschen 
tekst van het Unieverdrag. 
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dépôt in een Unie-land, reeds bij den aanvang van dien 
termijn dat merk in Nederland heeft gebruikt (aldus ook 
B.I.E. 1941, blz. 15 linker kolom lid 2). In het tegenover-
gestelde geval zou de bescherming, welke het Unie-verdrag 
van Parijs en de schikking van Madrid bieden, voor de merken 
van zeer geringe beteekenis zijn, aldus het Gerechtshof, daar 
een internationaal of in het buitenland ingeschreven merk 
door een ander ongehinderd zou kunnen worden gebruikt, 
tenzij de rechthebbende op het merk met gebruik van zijn 
merk in Nederland eerder was. 
Volgens de strekking van de hier beoogde bescherming van 
den regelmatigen buitenlandschen deposant had deze be-
paling even goed kunnen luiden: „Hij die aan het Bureau een 
merk heeft ingezonden binnen den termijn van vier maanden 
enz , wordt geacht dat merk reeds bij den aanvang van 
dien termijn in Nederland te hebben ingezonden." 
De wet zelve stelt hier derhalve inzending en gebruik vol-
komen aan elkander gelijk, stelt deze als verwisselbare groot-
heden voor. 
Ook de uitdrukking „reeds bij den aanvang van dien ter-
mi jn . . . . " in art. 3 lid 3 wijst er op dat de inschrijving niet 
enkel als daad maar als toestand met gebruik van het merk 
wordt gelijkgesteld. 
Terecht, maar te zwak, zegt Drucker t.a.p „dat art. 3 lid 3 
der Merkenwet wel eenigen grond geeft voor de opvatting, dat 
de met beroep op voorrang volgens de Parijsche Conventie ver-
kregen inschrijving geldt als gebruik". 
Het argument van het Trybol-arrest, dat de wet geen onder-
scheid maakt tusschen ingeschreven en niet-ingeschreven mer-
ken inzake verval van het recht door niet-gebruik gedurende 
drie jaren, kan hier worden toegepast op de in art. 3 lid 3 
bedoelde buitenlandsche merken, en de gewone binnenland-
sche merken. Onderscheid hiertusschen wordt niet gemaakt, 
en behoort ook niet gemaakt te worden. „Indien de vreemde-
ling een onwederlegbaar vermoeden van gebruik krijgt, waar-
om zou dan de Nederlander zich tevreden moeten stellen met 
een wederlegbaar vermoeden", zoo merkt Van der Zanden op 
in B.I.E. 1941 pg. 15. 
Eenzelfde argument, als uit het 3e lid van art. 3 voor de 
hier bedoelde positieve werking van de inschrijving voortvloeit, 
ligt overigens ook in het 4e lid daarvan opgesloten, waarvan 
64 
echter de mérites geheel dezelfde zijn, zoodat hier met de be-
spreking van het 3e lid kan worden volstaan. 
In het Trybol-arrest leert echter de Hooge Raad dat ook het 
recht op merken, die conform art. 3 lid 3 zijn ingeschreven, 
door niet-gebruik te niet gaat, en dat dit ook met art. 5 lid 7 
van het Unie-verdrag geenszins in strijd is. Dit laatste artikel 
toch — de gevolgen willende beperken die de nationale wet 
eventueel aan niet-gebruik van het ingeschreven merk zoude 
hechten — bepaalt dat, indien in een land het gebruik van 
het ingeschreven merk is voorgeschreven, de inschrijving niet 
mag worden doorgehaald („annulé") dan na verloop van een 
billijken termijn, en tenzij de belanghebbende voor zijn niet-
gebruik een geldige reden kan aanvoeren. Uit de redactie van 
dit artikel blijkt dat het hier een rechtstreeks in het nationale 
recht toepasselijk voorschrift betreft — dit is ook blijkbaar 
de opvatting van den Hoogen Raad — doch, aldus de Hooge 
Raad, het gaat ten deze, in de Trybol-zaak, niet om de vast-
stelling dat de inschriJOing is te niet gegaan, zoodat art. 5 lid 7 
van het Unie-verdrag niet toepasselijk is. 
Gelijk Telders in B.I.E. 1940 pg. 123 uit de wordingsgeschie-
denis aantoont, beoogt art. 3 lid 7 van het Unie-verdrag wel 
degelijk t.a.v. de merken bedoeld in art. 3 lid 3 onzer wet het 
automatisch uerval van het merkenrecht wegens niet-gebruik 
af te schaffen en daarvoor in de plaats te stellen de mogelijk-
heid van vervallen-verklaring na een „redelijken tijd" en 
behoudens de mogelijkheid van rechtvaardiging van het niet-
gebruik in elk speciaal geval. 
Het is juist de al te groóte divergentie tusschen de inschrij-
ving van het merk en het recht op het merk die als een der 
belangrijkste bezwaren tegen de opvatting (ook voor binnen-
landsche merken) dat inschrijving niet een onwederlegbaar 
vermoeden van gebruik oplevert kan worden ingebracht, 
speciaal in een stelsel als het Nederlandsche waar de bepaling 
betreffende het verval van het recht door niet-gebruik gedu-
rende 3 jaren volgens de hier bestreden opvatting het recht op 
een aanzienlijk deel van de feitelijk ingeschreven merken zal 
doen te niet gaan. 
Doordat de Haagsche Conferentie, waarin de bepaling van 
art. 5 lid 7 werd opgenomen, aan deze divergentie in de Neder-
landsche rechtspractijk niet voldoende aandacht heeft besteed, 
werd een bepaling geschapen, die, als in het Trybol-arrest 
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gebleken is, de mogelijkheid openliet daaraan een uitsluitend 
formeele beteekenis te hechten. 
Wij concludeeren derhalve dat de inschrijving een onweder-
legbaar rechtsvermoeden van voortdurend gebruik oplevert. 
Als derde rechtsgevolg van de inschrijving moet genoemd 
worden dat inbreuk op een ingeschreven merk per se schuld 
oplevert, hetgeen met name bij een vordering tot schadever-
» goeding uit onrechtmatige daad van groot belang is. 
Deze schuld bestaat hierin, dat de inbreukmaker alvorens 
het werk te gebruiken heeft nagelaten zich te vergewissen — 
waartoe inschrijving en openbaarmaking de gelegenheid boden 
— of dit al dan niet zonder merkinbreuk kon geschieden 1). 
Bekendheid met ingeschreven merken voor dezelfde of soort-
gelijke waren kan van iederen fabrikant of handelaar worden 
geëischt, bekendheid met niet-ingeschreven merken daaren-
tegen slechts wanneer daartoe bepaalde redenen — zooals de 
algemeene bekendheid van het merk of een voorafgaande 
waarschuwing — aanleiding geven. 
Aldus de heerschende jurisprudentie, bijv. Hof Arnhem 5 
Maart 1902 W. 7796; Hof Amsterdam 30 Oct. 1911 W. 9301; 
Rb. Breda 24 Nov. 1914, N J . 1915, 20; Rb. 's-Hertogenboscb 
10 Jan. 1919, N.J. 1920 127; Hof Amsterdam 28 Jan. 1937 
(Barend-Pope) B.I.E. 1937, pg. 76 en 3 Febr. 1938 B.I.E. 1938, 
pg. 73; Rb. Haarlem 28 Mei 1935, N J . 1937, 206. 
Het vierde gevolg van de inschrijving bestaat in de daardoor 
geschapen mogelijkheid tot internationale inschrijving van een 
merk te geraken. 
„Art. 7, aldus de Memorie van Toelichting (v. d. Hoeven pg. 
55), handelt over merken waarvan de internationale inschrij-
ving verlangd wordt". 
„Hiervoor is noodig dat zoodanig merk overeenkomstig art. 4 
is ingeschreven, omdat het recht op internationale inschrijving 
steunt op bescherming in het land van oorsprong. Ten einde 
echter de gelijktijdige inzending èn ingevolge art. 4 èn ingevolge 
art. 7 mogelijk te maken, spreekt het eerste lid van „zijn inge-
volge art.,4 ingezonden merk"; de afzending naar Bern heeft 
*) Vgl. Van der Grinten in R. M. Themis 1940 pg. 416 en Scholten 
W.P.N.R. 2301. 
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dan toch volgens het derde lid eerst plaats na de inschrijving 
overeenkomstig art. 5, terwijl, indien deze wordt geweigerd, 
ook de aanvrage om internationale inschrijving te Bern achter­
wege blijft, waarvan aan den inzender wordt kennis gegeven 
ingevolge het voorlaatste lid". 
Het vijfde gevolg van de inschrijving is vervat in de wet van 
den 19den Maart 1913, S. 105, nopens bescherming van handels-
en fabrieksmerken binnen de ressorten van consulaire ambte­
naren, die overeenkomstig artikel 1 с der wet van 25 Juli 1871 
(S. no. 91) rechtsmacht uitoefenen. 
Het eenig artikel van eerstgenoemde wet luidt: „Binnen het 
ressort van consulaire ambtenaren die overeenkomstig artikel 
1 с der wet van 25 Juli 1871 (Staatsblad no. 91) rechtsmacht 
uitoefenen, komt het recht tot uitsluitend gebruik van een 
merk ter onderscheiding van iemands fabrieks- of handels­
waren van die van anderen toe aan dengene te miens name dat 
merk hier te lande is ingeschreven, overeenkomstig artikel 5 
of 8 der Merkenwet, indien de inschrijver is Nederlandsch 
onderdaan of onderdaan eener Mogendheid, die ten opzichte 
van de erkenning en de bescherming van handels- en fabrieks­
merken in exterritoriale landen heeft verklaard tegenover 
Nederland wederkerigheid in acht te nemen. 
Het in het eerste lid van dit artikel bedoelde recht zal aan 
onderdanen eener Mogendheid die verklaard heeft alleen 
rechtstreeks ingeschreven merken te erkennen en te bescher­
men, toekomen indien hun merk is ingeschreven overeen­
komstig artikel 5 der Merkenwet". 
De consulaire rechtsmacht in z.g. exterritoriale landen is zeer 
zeldzaam geworden. Exacte gegevens hieromtrent zijn momen­
teel in verband met de oorlogsomstandigheden moeilijk ver­
krijgbaar. 
In de consulaire rechtspleging in genoemde landen is het 
tegenbewijs tegen het uit de inschrijving voortvloeiende rechts-
vermoeden derhalve niet toegelaten. 
Een zesde gevolg van de inschrijving hangt samen met de 
toepassing door het Departement van Justitie gegeven aan art. 
36 e W.v.K. betreffende de verklaring van geen bezwaar. 
Alvorens nl. dusdanige verklaring op de ontwerp-statuten 
eener N.V. in oprichting af te geven, pleegt het Departement, 
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indien de voorgestelde handelsnaaiù dezer N.V. een phantasie-
naam bevat, aan het Bureau voor den Industrieelen Eigendom 
te vragen of dat phantasiewoord in hoofdzaak overeenstemt 
met één of meer merken, die ten name van een ander in het 
merkenregister staan ingeschreven voor waren, die onder de 
doelstelling begrepen zijn. Indien dit het geval is, pleegt de 
bedoelde verklaring van geen bezwaar niet te worden afge-
geven. Cfr. W.P.N.R. 3736 door Van der Zanden. Zie ook B.I.E. 
1942 pg 13 over: „inschrijving van merken op naam eener N.V. 
in oprichting". 
Volledigheidshalve worde tenslotte verwezen naar een be-
paling als art. 8 van het Groentenconservenbesluit, in verband 
met art. 7 der Groentenconservenbeschikking, Ned. Staats-
courant van 2 November 1942 nr. 213, — en een analoge bepa-
ling is te vinden in art. 7 van het Fruitconservenbesluit, in 
verband met art. 2 der Fruitconservenbeschikking, Ned. Staats-
courant als boven — volgens hetwelk een handelaar kunst-
matig gedroogde warmoezerijgewassen alleen mag afleveren en 
voorhanden hebben in een verpakking die is voorzien van den 
naam of het gedeponeerde handelsmerk van den fabrikant. 
Zie B.I.E. 1942 nr. 11 pg. 162. Dit voorschrift herinnert aan de 
vroegere voorschiften uit den gilde-tijd, en kort daarna, waar-
bij meermalen de verplichting tot het aanbrengen van een 
(geregistreerd) merk werd opgenomen, hetzij het gildemerk, 
hetzij een individueel merk. Zie Bellaar Spruyt pg. 6 e.V., en 
Helbers-Goedewagen, Gouda 1942, De Goudsche Pijpen. 
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HOOFDSTUK IV 
DE OVEREENSTEMMING IN HOOFDZAAK. 
Art. 3 van de Merkenwet 1880 bepaalde dat tegen de inschrij-
ving van een merk dat „overeenstemt met of niet-genoegzaam 
is onderscheiden van" een merk waarop een ander voor de-
zelfde soort van waren recht heeft, of recht heeft aangevraagd, 
door dezen verzet kan worden gedaan. 
In de Memorie van Toelichting op deze wet gewaagde de 
regeering in dit verband van „dezelfde of nagenoeg dezelfde 
merken." 
Voorts was verkoop enz. van waren, op welke het merk 
waarop een ander recht heeft, „zij het ook met een geringe 
afwijking", is nagebootst, strafbaar gesteld ingevolge art. 10 
dier wet. 
Bij art. 9 van de Merkenwet van 1893 is aan het Bureau de 
bevoegdheid toegekend om de inschrijving te weigeren van een 
merk hetwelk „geheel of in hoofdzaak overeenstemt met dat, 
hetwelk voor dezelfde soort van waren, ten name van een an-
der is ingeschreven, of door een ander vroeger is ingezonden". 
Voorts bepaalt artikel 10 dat de inschrijving van een merk 
hetwelk „geheel of in hoofdzaak overeenstemt met dat, waarop 
een ander voor dezelfde soort van waren recht heeft kracKïens 
art. 3 „op verzoek van dengene die beweert zoodanig recht te 
hebben door de Rechtbank te 's-Gravenhage nietig verklaard 
zal worden. . 
De maatstaf van deze artikelen, voor het f ormeele, dit is het 
ingeschreven merk, geldende, zal ook op het materieele merk, 
hetwelk zonder ingeschreven te zijn ter onderscheiding van 
iemands fabrieks- of handelswaren wordt gebruikt, moeten 
worden toegepast. 
Een doeltreffende bescherming van het merk zal dienen te 
keeren niet enkel gebruik van het merk door een ander juist 
zooals het door den rechthebbende wordt gebruikt, maar ook 
van ieder ander merk hetwelk daarmede in hoofdzaak over-
eenstemt, hetwelk daarvan niet genoegzaam onderscheiden is. 
Verklaring van het feit dat alleen ten aanzien van het for-
meele merk deze regel in de wet paraisseert wordt gevonden 
in hetgeen op pg. 9 e.v. wordt opgemerkt over den opbouw 
der wet op dit punt, waar tevens betoogd wordt, dat deze regel 
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thans ook op het niet-ingeschreven merk behoort te worden 
overgebracht. 
Bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer in 1893 werd 
door den Heer Dobbelman een amendement ingediend, strek-
kende om in het eerste lid van art. 9 het woord „hoofdzaak" 
te vervangen door de woorden „een zijner onderdeelen". 
De minister verklaarde naar aanleiding hiervan: „Er is in 
dit ontwerp, en ik durf zeggen met zorg, eene andere uitdruk-
king gekozen dan in de bestaande wet voorkomt. 
Art. 3 der wet van 1880 spreekt van het overeenstemmen 
met of niet genoegzaam onderscheiden zijn van een merk, 
waarop een ander recht heeft. Nu is een andere, meer alge-
meene uitdrukking gekozen, waaromtrent de geachte afge-
vaardigden uit Amsterdam, de Heeren Levy en Hartogh, toch 
wel zullen erkennen dat zij de vrijheid van den rechter, in 
verband met het doel waarmede hij de merken moet beoor-
deelen, ontzaglijk Oerruimt, en hem de gelegenheid opent om 
minder beknepen, minder letterknechtig de merken te beoor-
deelen; hij kan, gelijk wenschelijk is, nu meer in het algemeen 
afgaan op den indruk dien het algemeen karakter van het 
merk op hem maakt en welken indruk het merk op het publiek 
zal maken" (zie Van der Hoeven pg. 53). 
Hieruit blijkt vooreerst dat men de bestaande jurisprudentie 
op het stuk van „het overeenstemmen met of het niet genoeg-
zaam onderscheiden zijn van" allerminst waardeerde, en als 
te beknepen en letterknechtig aanvoelde. 
Ook de navolgende passage uit de M.v.T. (v. d. Hoeven pg. 
57) geeft deze opvatting duidelijk weer: „Het begrip „niet 
genoegzaam" is zeer subjectief en geeft aanleiding dat meer-
malen merken worden ingeschreven als naar het oordeel van 
den rechter genoegzaam onderscheiden, terwijl zij toch in wer-
kelijkheid gemaakt zijn ter nabootsing van een reeds bestaand 
merk. Hierdoor wordt een onbillijke concurrentie aange-
wakkerd". 
De Heer Heemskerk drukte het in de Kamer uit als volgt: 
„wanneer hier in Nederland twee merken voor den Rechter 
komen en er wordt lang en breed over gesproken, dan zal de 
Rechter altijd wel eenig onderscheid zien, en het gevolg daar-
van is, dat zeer zelden de inschrijving van een merk verboden 
wordt". 
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Kappeijne van de Coppello — in 1886 — stelt op pg. 129 van 
zijn dissertatie, teneinde het destijds in de rechtspraak be-
staande verschil van opvatting te karakteriseeren, naast elkaar 
twee overwegingen, de eerste uit een vonnis van de Rechtbank 
te Amsterdam van 6 Juli 1883, luidende: „dat ter beantwoor-
ding der vraag of twee merken dezelfde of nagenoeg dezelfde 
zijn gelijk de regeering de overeenstemming of niet genoeg-
zame onderscheiding heeft omschreven, niet met den requirant 
een in het merk aanwezige hoofdfiguur hoofdzakelijk tot punt 
van vergelijking moet genomen worden, maar de geheele eñ 
nauTokeurige omschriJOing van het merk zooals dat ingeschre-
ven is", de tweede uit een vonnis der Rotterdamsche Rechtbank 
in hare beschikking van 9 Dec. 1882, luidende: „dat een 
gezonde wetsinterpretatie medebrengt in elk bijzonder geval 
feitelijk te onderzoeken waarin de hoofdooorstelling van een 
merk bestaat waartoe ook zeker wel woorden, letters of cijfers, 
hoewel in casu niet, kunnen behooren en dan na te gaan of 
van die hoofdvoorstellingen nabootsing heeft plaats gehad". 
Ook Molengraaff (R.M. 1887, pg. 432, voetnoot) wijst op het 
„doorgaand verschil van gevoelen" hetwelk zich tusschen de 
rechtbanken te Amsterdam en te Rotterdam omtrent de inter-
pretatie van de overeenstemming of het niet genoegzaam on-
derscheid heeft geopenbaard. De Rotterdamsche opvatting, 
zoo gaat hij voort, schijnt mij verreweg de voorkeur te ver-
dienen en dan ook volkomen in harmonie te zijn met den geest 
en de bedoeling van de wet. Gezonde wetsinterpretatie brengt 
mede, dat men vraagt naar den indruk dien het merk op het 
publiek maakt; dit gaat af op de hoofdvoorstelling en treedt 
niet met de Rb. te Amsterdam in een nauwkeurig en pijnlijk 
onderzoek van alle details. De Hooge Raad sloot zich dan ook 
uitdrukkelijk bij de Rotterdamsche opvatting aan bij arrest 
van 16 Febr. 1883 (R. Bijbl., 1883 D blz. 22)". In gelijken zin 
H.R. 17 Jan. 1884. 
Opgemerkt worde dat Molengraaff het Rotterdamsche 
criterium van de „hoofdvoorstelling" met een beroep op den 
geest en de bedoeling van de wet opvat in den zin van „hoofd-
indruk" dien het merk op het publiek maakt. 
Een curieus voorbeeld van „beknepen en letterknechtige" 
interpretatie en van een „nauwkeurig en pijnlijk onderzoek 
van alle details" geeft Smits van Oyen pg. 200, waar hij citeert 
— en met reproducties illustreert — een beschikking van de 
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Rechtbank te 's-Hertogenbosch van 23 October 1891 met de 
volgende rechtsoverwegingen: „dat het aan den Rechter bij 
eigen bezichtiging en vergelijking van het merk van den 
requestrant en dat van den gerequestreerde is gebleken, dat 
beide merken het portret van Professor Koch vertoonen en 
diens naam tot opschrift hebben, doch dat de beide portretten 
in uiterlijk en kleeding verschillen, zoodat bijv. Professor Koch 
op het eene merk met een zwarte das wordt voorgesteld, en de 
naam „Professor Koch" met andere letters, in andere vorm en 
in andere kleuren is gedrukt; dat de geheele omgeving van de 
beide portretten op beide merken eene geheel andere is, ja 
zelfs niets gemeen hebben, zoodat er eigenlijk van de gelijkheid 
niets anders (sic!) overblijft dan dat beide merken een portret 
van Professor Koch vertoonen en den naam „Professor Koch" 
dragen; 
dat de wetgever echter nergens heeft verboden enkel den 
naam van een persoon of diens portret te gebruiken voor een 
merk, wanneer een ander reeds vroeger daarvoor dienzelfden 
naam of hetzelfde portret heeft gebezigd, maar alleen verbiedt 
het bezigen van eene afbeelding overeenstemmende met of niet 
genoegzaam onderscheiden van een reeds gedeponeerd merk; 
dat de wetgever daarom juist in artikel 1 der wet van 25 
Mei 1880 (Stbl. no. 85) op de handels- en fabrieksmerken 
spreekt van eene duidelijke afbeelding en nauwkeurige be-
schrijving van het gedeponeerde merk, waardoor voldoende 
wordt aangetoond, dat niet elke oppervlakkige gelijkenis vol-
doende is om eene latere inschrijving te verbieden; 
dat in casu beide merken eene verschillende afbeelding voor-
stellen, verschillend zijn beschreven en genoegzaam van elkaar 
kunnen worden onderscheiden, zoodat het verzoek behoort te 
worden afgewezen". 
Vervolgens blijkt uit de aangehaalde woorden van minister 
Smidt, dat de uitdrukking „overeenstemming in hoofdzaak" 
den rechter in verband met het doel der Merkenwet — het 
voorkomen van verwarring bij het publiek 1) — de noodige 
vrijheid moet waarborgen om in elk bijzonder geval den indruk 
dien het algemeen karakter van het merk op hem maakt en 
dien het op het publiek zal maken, te beoordeelen. 
1) Voor wat het doel der Merkenwet betreft worde verwezen naar pg. 90 
in het hoofdstuk: soort van waren, alsmede naar pg. 74 hieronder. 
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Gevraagd mag worden of niet juist de uitdrukking „genoeg-
zaam", immers uitdrukkende de relatie tusschen middel en 
doel, den rechter de voor hem door den Minister gereclameerde 
vrijheid waarborgt om in elk bijzonder geval in verband met 
het doel der wet den indruk dien het merk op het publiek zal 
maken in zijn oordeel te betrekken. De veronderstelling schijnt 
gewettigd, dat, waar de Minister blijkbaar de boven omschre-
ven Rotterdamsche opvatting aanhangt, ook de, volgens den 
Minister met zorg gekozen, uitdrukking „overeenstemming in 
hoofdzaak" bij het criterium „hoofdvoorstelling" van de Recht-
bank te Rotterdam aansluit. Ook de Minister blijkt daaronder, 
evenals Molengraaf f, vooral te verstaan den „hoof dind ruk" 
dien het merk op het publiek zal maken. Boven een logische 
interpretatie van „overeenstemming in hoofdzaak" — waarin 
de tegenstelling tot „in bijzaak" ligt opgesloten — schijnt deze 
aan de geschiedenis en strekking der wet ontleende interpre-
tatie, die bovendien in de bedoeling van den wetgever heeft 
gelegen, de voorkeur te verdienen. 
In ieder geval bedoelt de nieuwe wet bij de beoordeeling van 
het genoegzaam onderscheiden zijn van merken een strengeren 
maatstaf aan te leggen, in dien zin dat aan de „genoegzaam-
heid" van het onderscheid tusschen de merken voortaan stren-
gere eischen zullen worden gesteld. 
De jurisprudentie op de nieuwe wet levert dan ook wat de 
beoordeeling van de overeenstemming in hoofdzaak betreft 
niet meer zulke specimina van gebrek aan begrip voor het 
merkenrecht op als de oude jurisprudentie. Dit is echter mis-
schien meer dan aan de nieuwe redactie van de wet van 1893, 
ie weten de nieuwe formule „overeenstemming in hoofdzaak", 
te danken aan het feit dat ingevolge artikel 9 het verzoek tot 
inschrijving, en ingevolge art. 10 het verzet, bij uitsluiting wor-
den behandeld door de rechtbank te 's-Gravenhage. Immers, 
toen ook tegen dit voorstel een amendement werd ingediend, 
wees de Minister terecht op het groóte belang, dat de Rechter 
die zulke typisch-merkenrechtelijke quaesties als die van de 
„overeenstemming in hoofdzaak" heeft uit te maken, zelf 
speciale ervaring hebbe en met het onderwerp vertrouwd zij. 
Daarom is het van groot belang, volgens Minister Smidt, dat 
niet nu en dan een rechterlijk college hier of daar een enkel 
geval of enkele gevallen te beslissen heeft. De ervaring heeft 
toch inderdaad geleerd, zoo gaat hij voort, dat niet altijd met 
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genoegzaam ruimen blik, in overeenstemming met het doel des 
wetgevers werd geoordeeld en dat in gelijksoortige gevallen 
door verschillende rechtbanken uiteenloopende beslissingen 
worden genomen, zonder mogelijkheid van herstel. 
En dat moet geweten worden aan een gebrek aan juist en 
practisch inzicht in het karakter van de merken, een inzicht, 
alleen door veelvuldige oefening, door goede voorlichting en 
door gedurige toepassing te verkrijgen (zie pg. 49 en 50 v. d. 
Hoeven). 
Typeerend is in dit verband de opmerking van Fruin in het 
R.M. 1929, pg. 537, dat toen bij de wetswijziging van 1904 het 
Gerechtshof te 's-Gravenhage bevoegd werd in hooger beroep 
van deze zaken kennis te nemen, aanvankelijk eenige terugslag 
was te bespeuren op het ruime standpunt door de Haagsche 
rechtbank sedert de wet van 1893 ingenomen, totdat ook dat 
Hof de behoeften van handel en industrie leerde verstaan. 
Als leidraad voor een beoordeeling in concreto voor elk 
afzonderlijk geval kunnen de volgende richtlijnen worden 
opgesteld. 
Het leidend beginsel bij de beoordeeling van de overeenstem-
ming wordt gevonden in het doel van het merk, in de door de 
wet gewilde bescherming van het merk, hetwelk volgens art. 
3, lid 1, strekt ter onderscheiding van iemands fabrieks- of 
handelswaren van die van anderen. 
Deze door de wet gewilde bescherming van het merk bestaat 
volgens den Hoogen Raad (het P.B.L.-arest van 13 April 1928 
N.J. 1928 pg. 1408) hierin, dat het publiek, indien het afgaat 
op het merk, waren verkrijgt die afkomstig zijn van hem, die 
recht op het merk heeft, maar daarbij geheel onverschillig is 
of het den naam van dien rechthebbende hetzij uit de vermel-
ding daarvan op de waar hetzij op andere wijze kent of kan 
kennen. 
Verwarring ten aanzien van de herkomst der onder het merk 
verhandelde waren te voorkomen, stelt de wet zich ten doel 
(Deco-arrest H.R. 28 Mei 1934 N.J. 1934, pg. 1470), daardoor 
willende dienen zoowel het belang van den fabrikant of han-
delaar als dat van het publiek. 
Indien twee merken genoegzaam onderscheiden zijn om ver-
warring van het een met het ander bij het publiek te voor-
komen kan van overeenstemming in hoofdzaak niet meer 
gesproken worden. Van belang is hier ook de onderscheiding 
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tusschen „sterke" en „zwakke" merken. Zwak wordt genoemd 
een merk dat mede ondeugdelijke materie bevat, dat zijn woor-
den of voorstellingen, ontleent aan het publiek domein, zooals 
de soortnaam of een niet-karakteristieke afbeelding van het 
merk. Deze ondeugdelijke materie kan immers niet dienen het 
doel van het merk: de onderscheiding van iemands handels- of 
fabriekswaren van die van anderen. Daardoor kan deze on-
deugdelijke materie ook in een ander merk worden overgeno-
men, zonder dat daardoor gevaar voor verwarring ten aanzien 
van de herkomst der onder het merk verhandelde waren ge-
vreesd behoeft te worden. 
De finale interpretatie van het begrip „overeenstemming in 
hoofdzaak" sluit echter niet in dat indien, buiten de merken 
om, verwarring ten aanzien van de herkomst der onder het 
merk verhandelde waren vermeden is, de overeenstemming 
moet worden ontkend. 
Evenmin wordt door toevoeging van den naam van den wer-
kelijken producent, niet buiten het merk, maar in het geïncri-
mineerde merk, overeenstemming in hoofdzaak uitgesloten, 
alleen reeds hierom niet, wijl het publiek den naam van den 
rechthebbende op het merk niet pleegt te kennen. Zie voorts 
Drucker pg. 104 en de aldaar aangehaalde jurisprudentie in 
gelijken en tegengestelden zin. Vergelijk ook het standpunt 
van het Reichsgericht in M.u.W. 1917 pg. 215: „Das Rg. nimmt 
in feststehender Rechtsprechung an, dasz die Hinzufiigung 
eines Namens oder einer Firma zu einer Marke oder einem 
Schlagwort die Verwechslungsgefahr nicht ausschlieszt und 
regelmäszig nicht zur Unterscheidung dient, vielmehr Verwir-
rung stiftet". 
De vraag of een merk al dan niet met een ander geheel of 
in hoofdzaak overeenstemt moet dus beoordeeld worden aan 
de hand van de vraag of er aanleiding voor uermarring tus-
schen de te beoordeelen merken bestaat. 
Deze verwarring moet voorkomen worden bij het publiek. 
Men herinnere zich in dit verband de boven geciteerde grief 
van den afgevaardigde Heemskerk dat, wanneer hier in Neder-
land twee merken voor den Rechter komen en er wordt lang 
en breed over gesproken de rechter dan altijd wel eenig onder-
scheid zal zien. 
Bij arrest van 22.5.'31, N.J. 1931 blz. 1408, overweegt de 
Hooge Raad inzake de Ned. Gist- en Spiritusfabriek tegen de 
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erven Lucas Bols dat het Hof bij zijn beslissing dat bij het 
jenever koopend publiek geen verwarring is te duchten tus-
schen het merk van de Erven Lucas Bols en eenige merken van 
de gist- en spiritusfabriek — in al welke merken een man-
buste voorkomt —, omdat de man-buste in het merk van Bols 
daarvoor te weinig de aandacht trekt, terecht is uitgegaan van 
de opvatting, dat het aankomt op den indruk dien het merk in 
het algemeen op het publiek moet achterlaten, terwijl niet ter­
zake doet, dat het mogelijk blijft dat de bijzondere aandacht 
van deze of gene wordt getrokken door een of ander onderdeel, 
dat een slechts zoo ondergeschikte plaats op het geheel in­
neemt, dat het op den oppervlakkigen beschouwer geen indruk 
maakt, althans geen indruk bij hem achterlaat. 
Opmerkelijk is in dit verband het citaat op pg. . . uit Molen-
graaff's beroemd geworden artikel over de „oneerlijke concur­
rentie" in het R.M., waar hij reeds voor de Merkenwet van 1880 
het tegenwoordige standpunt van den Hoogen Raad propa­
geert door met een beroep op den geest en de bedoeling der 
wet den indruk dien het merk op het publiek maakt tot het 
beslissende criterium te verheffen. 
Het komt er dus niet op aan of de rechter, die de merken 
naast elkander voor zich heeft, bij vergelijking daarvan vol­
doende onderscheid kan ontdekken. Immers ook het publiek 
heeft de beide merken niet naast elkander ter vergelijking voor 
zich. ι 
Het gaat er niet om, merkt Drucker op (pg. 104), of bij ver­
gelijking verschil blijkt, maar of het merk dat van nabootsing 
wordt beticht, de herinnering wekt aan wat bij den kooper van 
het vroeger waargenomen merk is blijven hangen. Evenzoo A. 
Hyman in R.M. 1911, pg. 121. 
In gelijken zin de rechtspraak, zoo bijv. Hof Arnhem 
1 Juli 1936, N.J. 1937 no. 90, Hof Arnhem 28 April 1937, N.J. 
1938 no. 23, Rb. Utrecht 29 Juli 1931, W. 12482. 
Al evenmin pleegt het publiek de merken aan een bewuste 
vergelijking te onderwerpen, zooals de rechter dit doet. Het 
publiek is in dit opzicht argeloos. 
Verwarring kan reeds aanwezig geacht worden indien bij 
den kooper, die een merk ziet of hoort, een associatie wordt 
opgewekt met het herinneringsbeeld van een voorheen gezien 
of gehoord merk, ook al wekt die associatie alleen maar een 
z.g. „Bekanntheitsgefühl" op. Wordt die associatie opgewekt. 
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dan moet reeds van verwarring worden gesproken. Maar 
weinig kans is er dan nog dat de kooper aan een bewuste ver-
gelijking zal toekomen — een vergelijking van het werk dat 
men voor zich heeft, met het herinneringsbeeld van het andere 
merk —, en tot de conclusie zal geraken ondanks de associatie 
met verschillende merken te doen te hebben. 
Een nauwkeurige psychologische beschrijving van de wijze 
waarop verwarring ontstaat geeft Kohier in zijn monographie 
over het Verwechslungsgefahr, pg. 66 e.V. 
Aanleiding voor verwarring is ook dan aanwezig als het pu-
bliek weliswaar eenig onderscheid tusschen de merken zal ont-
dekken, maar meent met een afwijkende uitvoering van het 
merk waarop inbreuk wordt gemaakt te doen te hebben. 
Immers ook in dat geval wordt verwarring ten aanzien van 
herkomst der onder het merk verhandelde waren opgewekt 
(zie onder andere David pg. 119). 
Van algemeene bekendheid is dat de opmerkingsgave van 
het publiek niet te hoog moet worden aangeslagen. Hierdoor 
zal eenerzijds het herinneringsbeeld dat het publiek van een 
bepaald merk met zich draagt, slechts summier en algemeen 
zijn en zullen slechts eenige markante trekken daarvan in het 
geheugen blijven hangen — waarmede samenhangt de regel dat 
de rechter bij zijne beoordeeling meer op de punten van over-
eenkomst dan op die van verschil tusschen de beide merken 
zal hebben te letten, en dat de totaal-indruk dien het merk op 
het publiek maakt beslissend is. 
Anderzijds zal het publiek voor het aangeboden merk niet 
zoo nauwkeurig in zich opnemen dat alle bijzonderheden daar-
van duidelijk bewust voor den geest staan. In de rechtspraak 
wordt hieraan uitdrukking gegeven, door te spreken van het 
„niet altijd even nauwkeurig toeziend publiek". Zie bijv. HM 
's-Gravenhage 19 Oct. 1933, W. 12778. 
Een gevolg van de opvatting, dat het aankomt op den indruk 
dien het merk op het publiek moet maken, is tevens dat ook 
gelet moet worden op den kring van personen die de merk-
artikelen afnemen, daar met dezen kring de mate van nauw-
lettendheid in het onderscheiden van merken gegeven is; bij 
merkartikelen die zoowel door vakkundige personen als door 
leeken gekocht plegen te worden, moet de overeenstemming 
beoordeeld worden rekening houdende met den leek, en met 
diens geringe nauwlettendheid. Zie o.a. Pfeffer pg. 233, alsmede 
77 
Verschuur-Robby: Rb. 's-Gravenhage 20 Nov. 1934, B.I.E. 1935 
Pg· 41. 
Een geringer onderscheid tusschen de merken wordt vol-
doende geacht bij uitsluitend door een bepaalden kring van 
deskundigen gekochte waren (zoo bijv. Rb. 's-Gravenhage 2 
Dec. 1920, I.E. 1921 pg. 46), een strenger criterium Haarentegen 
wordt aangelegd bij waren die bijv. vooral door kinderen of 
inlanders worden gekocht. Aldus bijv. Hof 's-Hertogenbosch 30 
Oct. 1934 W. 12839 (Okè en Okkie), en H.G.H. Ned. Indie 21 
Dec. 1933, I.E. 1935 pg. 8. 
Bij de beoordeeling van het verwarringsgevaar lette men ook 
nog op het feit, dat het publiek bij het koopen van sommige 
artikelen, zooals b.v. pharmaceutische producten, meer nauw-
lettendheid aan den dag pleegt te leggen dan bij aankoop van 
huishoudelijke artikelen. Hier is het,niet de kring van personen, 
die een ander criterium doet aanleggen, maar een omstandig-
heid in den aard der waren gelegen, die mede bepalend is voor 
den indruk door de merken op het publiek te maken. (Aldus 
de richtlijn van het Asidin-Aspirin-arrest van den H.R. 11 Juli 
1933, W. 12662, N.J. 1933 pg. 1702, B.I.E. 1933 pg. 102 bespro-
ken op pg. 81. 
Waar de rechtspraak zich thans, ook in het buitenland, op 
het standpunt stelt dat het gevaar voor verwarring bij het pu-
bliek voorkomen moet worden, en derhalve in ieder concreet 
geval beoordeeld moet worden of het publiek al dan niet zal 
verwarren, ligt het voor de hand dat men gezocht heeft langs 
experimenteel-psychologischen weg deze vraag op te lossen. 
Amerika is daarin voorgegaan. Een overzicht van aldaar toe-
gepaste psychologische onderzoekingen naar het gevaar van 
verwarring tusschen merken verscheen in het tijdschrift Ge-
werblicher Rechtsschutz und Uhrheberrecht (Jahr 30 Seite 
1147) van de hand van Patentanwalt Dipl. Ing. H. Herzfeld. 
Zie voorts een artikel van Dr. O. Fazekas: „La confusion entre 
les marques examinée à l'aide d'une methode d'observation 
empirique" in „La propriété industrielle" 1938 pg. 206, alsmede 
een Zürichsche dissertatie van von Bourg, pg. 20. 
David (zie pg. 121) merkt op, dat men getracht heeft „auf 
empirische Weise durch Abgabe der echten Ware in anderer 
beanstandeter Aufmachung mit Hilfe der Statistik über die 
Reaktion des Käufers die Verwechslungsfähigkeit zu ermit-
teln. Doch hat diese Methode grosze Fehlerquellen, weil alle 
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Käufer die den Unterschied erst nach erfolgten Kauf bemer-
ken und aus Trägkeit die Sache auf sich beruhen lassen, als 
getäuschte Kaufer registriert werden und damit das Bild 
verfälschen". 
Deze opmerking slaat kennelijk op de onderzoekingen van 
Dr. Oscar Fazekas, co-président de l'Association pour la pro-
tection de la propriété industrielle et de l'Union hongroise pour 
la protection des marques, gepubliceerd in P.I. 1938 (zie 
boven). 
Fazekas gaat er van uit dat een onderzoek naar het gevaar 
voor verwarring tusschen twee merken bij het publiek moet 
berusten niet op een serie van kunstmatige proeven, maar op 
een middel dat het mogelijk maakt op de meest eenvoudige 
manier de resultaten van het verkoopen van waren onder na-
gebootste merken in het werkelijke leven te constateeren. 
Daarbij wordt als volgt te werk gegaan: 
„1. Conditionner un certain nombre d'exemplaires d'un 
produit de marque d'une manière qui les rend aussi semblables 
que possible à l'imitation dont il y a lieu d'examiner la possi-
bilité de confuser avec l'original. 
2. Retirer le produit original des étalages de plusieurs maga-
sins de diverses villes où le produit est vendu et les remplacer 
par les exemplaires camouflés comme il est dit ci-dessus. 
3. Donner aux vendeurs des instructions verbales, confir-
mées per écrit, au sujet de la manière dont ils doivent se com-
porter. 
4. Offrir l'object camouflé, avec le plus grand naturel et 
sans commentaires, à chaque client qui demande le produit de 
marque et veiller à ce que l'acheteur l'aperçoive, tout au moins 
fugitivement. 
5. Apposer un signe dans la rubrique „oui" du tableau 
statistique remis à cet effect au magasin, au cas où le client 
accepte sans observations ni réactions le produit camouflé. 
6. Si le client fait une mine étonnée envoyant le produit ou 
s'il manifeste des doutes au sujet de l'authenticité de celui-ci 
le mettre en quelques mots au courant de la situation, après 
lui avoir montré la carte de légitimation délivrée par l'union 
pour la protection des marques, lui offrir le produit original 
au lieu du produit camouflé et apposer un signe dans la 
rubrique „non" du tableau précité." 
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De resultaten van deze proefnemingen, door Fazekas verder 
in het kort beschreven, noodigen uit om op dezen weg ook in 
ons land verder te experimenteeren. Al behoort het eindoor-
deel te worden opgeschort, en al zijn er inderdaad eenige 
„Fehlerquellen" aan te wijzen, terwijl bovendien dit procédé 
slechts voor beperkte toepassing vatbaar schijnt, deze experi-
menten verdienen in ieder geval de noodige aandacht, en zullen 
zonder twijfel verhelderend werken en leiden tot een meer 
objectieve beoordeeling (objectief in den zin van: aan het 
publiek en niet aan eigen subjectief oordeel getoetst) van de 
vrees voor verwarring. 
Een andere methode van onderzoek wordt blijkbaar in 
Amerika gevolgd, waar de vader der experimenteele psycho-
logie Miinsterberg als eerste in een opstel „Psychologie and the 
market" (Mc. Clures Magazine 1909—1910, 34, pg. 87—93) de 
experimenteel-psychologische behandeling van dit vraagstuk 
aan de orde stelde. Hij oefent daarin critiek op de wijze waarop 
de rechter het al dan niet genoegzaam onderscheiden zijn der 
merken beoordeelt en klaagt erover dat daarbij geen vaste 
maatstaf, „definite standard", wordt aangelegd. De normale 
opmerkzaamheid van den kooper, zijn intelligentie en de graad 
van verwarrende gelijkenis die voor inbreuk vereischt is wor-
den door de verschillende rechters zeer verschillend gewaar-
deerd. 
Naast Miinsterberg is bekend een studie van den advocaat 
Edward S. Roberts — van wien Miinsterberg overigens de sug-
gestie tot zijn onderzoek ontving — getiteld: The unwary 
Purchaser, A Study in the Psychologie of Trade-Mark Infrin-
gement (Michigan Law Rev. 1910, 8 pg., 613—622), alsmede 
diens in 1914 gepubliceerd werk: „Good Will Trade-Marks and 
unfair Trading". 
Zeer interessalit is tenslotte een deskundig rapport van 
Richard H. Paynter, houdende: A psychological Investigation 
of the Likelihood of confusion between the words „Coca-Cola" 
and „Chero-Cola", gepubliceerd in het „Bulletin of the United 
States Trade-mark Association" Augustus 1919 nr. 5 pg. 147— 
171. Paynter publiceerde tevens een monographie over dit 
onderwerp: A Psychological Study of Trade-mark Infringe-
ment", New-York, The Science Presse 1920. 
De door Paynter ondernomen proefnemingen bestaan in 
laboratorium-experimenten, waarbij ten hoogste naar aan het 
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werkelijke leven zoo veel mogelijk gelijksoortige omstandig-
heden kan worden gestreefd, in tegenstelling tot de proef-
nemingen van Fazekas, die in het werkelijke leven zelf geno-
men worden. 
De absolute quantiteit van het door Paynter onderzochte 
gevaar voor verwarring moge daardoor wellicht minder juist 
zijn vast te stellen, deze methode biedt groóte mogelijkheden 
bij het onderzoek naar de verhouding van gevaar voor verwar-
ring bij verschillende stellen van origineele merken met hun 
resp. nabootsingen, waardoor toetsing van nieuwe gevallen aan 
vroegere jurisprudentie mogelijk wordt. Deze onderzoekingen 
waren bij het woordmerk Coca-Cola zoowel op de optische als 
op de acoustische werking van het merk gericht, en van toet-
sing aan vroegere jurisprudentie werd daarbij zoowel ten aan-
zien van de optische als ten aanzien van de acoustische proef-
nemingen gebruik gemaakt, zoodat aangewezen kon worden 
dat het gevaar voor verwarring zoo in het eene als in het andere 
opzicht relatief gemeten bij Coca-Cola en Chero-Cola grooter 
was dan het gemiddelde in de ter vergelijking aangenomen 
gevallen (alle zeer bekende merken betreffende) waarin door 
de rechtspraak eveneens inbreuk was aangenomen. 
Speciaal een combinatie van de Hongaarsche met de Ameri-
kaansche methode zal de waarde van de experimenteel-psycho-
logische onderzoekingen op dit punt o.i. kunnen vergrooten, en 
de eerste proefnemingen op dit gebied in Nederland mogen met 
belangstelling worden tegemoet gezien. 
Opgemerkt zij overigens dat ook op ander gebied van het 
merkenrecht, zoo ten aanzien van de gelijksoortigheid der 
waren, eveneens een begrip dat naar de opvattingen van het 
publiek moet worden gehanteerd, voor deze experimenten 
evenzeer aanleiding bestaat. 
Zoolang deze methodes nog niet wel voor practische toepas-
sing vatbaar zijn, zullen rechtspraak en doctrine moeten vol-
staan met het uitstippelen van de verdere richtlijnen voor de 
beoordeeling van de overeenstemming in hoofdzaak. 
Deze richtlijnen zullen voornamelijk moeten worden ont-
leend aan hetgeen men observeert of veronderstelt omtrent de 
reacties van het koopend publiek. 
Bij het Asidin-Aspirin-arrest van 11 Juli 1933 W. 12662, N. J. 
1933, pg. 1702 B.I.E. 1933 pg. 102 besliste de H.R. „dat de rech-
ter bij de beslissing van de vraag of tusschen een ingeschreven 
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merk en dat, waarop een ander voor dezelfde soort van waren 
recht heeft, geheele of hoofdzakelijke overeenstemming bestaat 
en verwarring uit dien hoofde bij het publiek is te duchten, 
zich niet tot een bloote vergelijking van de merken behoeft te 
beperken, doch ook mag letten op bijzondere omstandigheden, 
melke den indruk, door die merken op het publiek gemaakt, en 
daarmede het onderling onderscheidend vermogen dier merken 
bepalen". 
In casu bestond die bijzondere omstandigheid hierin dat „bij 
de overgroote bekendheid, welke het merk Aspirin bij het 
publiek hier te lande geniet in verband met de grootere nauw­
lettendheid, welke diensvolgens van het koopend publiek is te 
verwachten, noch tengevolge eener door het merk Asid i η op te 
wekken herinnering aan de klankvoorstelling van het merk 
Aspirin, noch uit anderen hoofde verwarring tusschen de beide 
merken is te duchten". Aldus de Haagsche Rechtbank 21 Maart 
1933 B.I.E. 1933 pg. 106, met overneming der motiveering door 
het Hof bevestigd. 
Dit arrest van den Hoogen Raad schijnt logisch voort te 
vloeien uit het bovenbesproken Bols-arrest: waar het aan­
komt op den indruk door merken op het publiek gemaakt, 
daar spelen al die omstandigheden een rol die dien indruk 
op het publiek mede bepalen. 
Twijfelachtig is het echter, of als zoodanige omstandigheid 
de overgroote bekendheid welke een merk bij het publiek 
geniet mag gelden. Op die wijze immers wordt aau den zin 
tot navolging juist van bekende merken, die meer dan andere 
daarvan te lijden hebben, voet gegeven. In anderen zin dan 
ook o.a. de Duitsche Jurisprudentie, zie Rg., M.u.W. 1913 
pg. 148, en Pfeffer pg. 241. 
Bij vergelijking van woordmerken moet behalve op het 
visueel beeld ook op den klank en de beteekenis daarvan wor­
den gelet. Bij merken, die een afbeelding bevatten, moet der­
halve op het uiterlijk ook op den „zin", the idea, van het merk 
worden gelet. 
Voor de verdere omstandigheden die ten deze een rol spelen, 
en voor een overzicht van de gepubliceerde beslissingen zij 
onder meer verwezen naar Léon-Wijnveldt pg. 102 e.V., Léon-
Wijnveldt-De Haan pg. 721 e.V., Pfeffer pg. 232 e.V., Drucker 
pg. 104 e.V., en Van der Zanden in B.I.E. 1943 pg. 22 speciaal 
over overeenstemming in hoofdzaak tusschen woordmerken. 
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Evenals veelal de vraag welke waren tot een soort be-
hooren 1), wordt ook de vraag naar de overeenstemming in 
hoofdzaak tusschen twee merken door den Hoogen Raad als 
„feitelijk" beschouwd 2). 
Een ongewenschte consequentie hiervan kan zijn dat een 
handeling die binnen het ressort van het eene Gerechtshof 
niet in strijd met het merkenrecht en dus niet onrechtmatig 
wordt geoordeeld, door een ander Gerechtshof als inbreuk op 
het merkenrecht bestempeld zal worden, hetgeen juist op het 
stuk van merken, waar deze toch meestal in het geheele land 
gebruikt worden, min aanvaardbaar is. Op welke wijze meer 
eenheid in de rechtspraak op merkenzaken, waaraan zich 
niet slechts ten aanzien van de vraag naar de overeenstem-
ming in hoofdzaak de behoefte doet gevoelen, bereikt kan 
worden is aangewezen op pg. 103 e.v. 
Wel wordt weer, evenals dit bij de soortgelijkheid der waren 
het geval is, als rechtsvraag aangemerkt naar welke criteria 
beslist moet worden of merken (in hoofdzaak) overeenstem-
mend zijn te achten. Zie H.R. 18 Juni 1926 N.J., 1926, pg. 1018, 
W. 11530. 
RECHTSVERGELIJKEND OVERZICHT 
Een merk is een teeken dat dient om iemands fabrieks- of 
handelswaren te onderscheiden van die van anderen. 
Een teeken zonder onderscheidend vermogen kan derhalve 
niet als merk dienst doen. 
Naast telkens die uit hun aard, hetzij in het algemeen hetzij 
voor een bepaalde soort van waren, geen onderscheidend ver-
mogen bezitten, in welk geval men van absoluut ondeugdelijke 
merken zou kunnen spreken, kunnen overigens deugdelijke 
merken relatief, dat wil zeggen met betrekking tot een of 
meer bepaalde andere merken, ondeugdelijk zijn, doordat zij 
naast en ten opzichte van deze merken geen onderscheidend 
vermogen bezitten. 
Iedere merkenwet ziet zich derhalve voor de taak gesteld 
de merken ten opzichte van elkander zoodanig af te bakenen 
1) Zie echter pg. 103. 
2) Zie Robinson-Tarzan arrest: H.R. 8 Juli 1938 N.J. 1939, 339, B.I.E. 1938 
pg. 107 met noot van F. J. A. Hijink. 
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dat het onderling onderscheidend vermogen der merken niet 
te loor gaat. 
Een bij uitstek geschikt terrein van rechtsvergelijking is 
hier derhalve aanwezig en van nature kan op dit gebied een 
groóte rechtsgelijkheid worden verwacht. 
Zooals uit een vergelijking van de wetsteksten van de 
Nederlandsche merkenwetten van 1880 en 1893 op dit punt 
eenerzijds (het „overeenstemmen met of niet genoegzaam 
onderscheiden zijn van" van de wet vaü 1880 tegenover het 
„geheel of in hoofdzaak overeenstemmen" van de wet van 
1893, welke formules mijns inziens niet tot een onderscheidene 
jurisprudentie behoeven te leiden), en van de rechtspraak 
over deze formules anderzijds (die zooals wij boven zagen 
onderling hemelsbreed verschilt) te leeren valt, blijkt op dit 
punt niet zoozeer de wet zelve, als de toepassing aan haar 
door de rechtspraak gegeven, van doorslaggevende beteekenis. 
De evolutie in de rechtspraak, die wij hierboven constateer-
den (pg. 70 e.V.), valt te verklaren niet slechts uit stijgende be-
hoefte aan ruimere bescherming door de uitbreiding van het 
handelsverkeer en de productie voor de markt, maar vooral 
ook uit het ruimere inzicht dat zich bij de rechterlijke macht 
in de behoeften van handel en industrie openbaarde. 
Gelijke evolutie zal zich ook in andere landen hebben voor-
gedaan, zij het dan ook dat in den tijd dat hier te lande over 
de al te „enge" interpretatie van wat als „genoegzaam onder-
scheid" mag gelden, werd geklaagd, hierbij veelal verwezen 
werd naar de ruimer opvattingen op dit stuk in het buiten-
land, zoo onder meer bij de parlementaire behandeling van de 
wet van 1893. 
Beschouwen wij wet en rechtspraak van eenige andere 
landen nader. 
DuUschland 
Art. 31 van het Duitsche Warenzeichengesetz bepaalt: 
„Die Anwendung der Bestimmungen dieses Gesetzes wird 
weder durch Verschiedenheit der Zeichenform (Bild- und 
Wortzeichen) noch durch sonstige Abweichungen ausgeschlos-
sen, mit denen Zeichen, Wappen, Namen, Firmen und andere 
Kennzeichnungen von Waren wiedergegeben werden, sofern' 
trotz dieser Abweichungen die Gefahr einer Vermechslung 
im Verkehr vorliegt." 
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Reeds de formule „Gefahr einer Verwechslung im Verkehr" 
wijst duidelijk en juist het criterium aan. Zooals de H.R. 
22 Mei 1931 N. 1931 pg. 1408 beslist dat het aankomt op den 
indruk, welken het merk in het algemeen maakt op en achter-
laat bij het publiek, terwijl het niet terzake doet dat mogelijk 
blijft, dat de bijzondere aandacht van dezen of genen wordt 
getrokken door een of ander onderdeel, dat een slechts zoo 
ondergeschikte plaats in het geheel inneemt, dat het op den 
oppervlakkigen beschouwer geen indruk maakt of bij hem 
achterlaat, zoo verklaart ook het R.G. dat het aankomt op 
„die Durchschnittsauffassung der beteiligten Verkehrskreise" 
(RG. GR. 34, 363 i). 
Evenals hier te lande (H.R. 11 Juli 1933 N.J. 1933 pg. 1702) 
wordt daarbij gelet op al die bijzondere omstandigheden welke 
den indruk, door die merken op het publiek gemaakt, en 
daarmede het onderling onderscheiden vermogen dier merken 
bepalen, zooals bijvoorbeeld de wijze waarop een merk wordt 
gebruikt. 
Ook overigens treft men daar op dit punt veelal dezelfde 
opvattingen aan als in onze rechtspraak en doctrine. 
Zoo wordt gesproken van de „übliche flüchtige Prüfung 
des Publikums" dat buitendien niet in staat is „die beider-
seitigen Zeichen durch Vergleichung nebeneinander auf die 
unterschiedenen Merkmale zu prüfen", immers het publiek 
beschikt slechts over „das Erinnerungsbild welches das andere 
Zeichen nach oberflächlicher Betrachtung bei dem Durch-
schnittskäufer zurückgelassen hat" (RG. M.u.W. 31, 98; RG. 
1927, 895. 
„Es entscheidet immer der Gesamteindruck" (RG. GR. 34, 
363). Al deze gedachten zijn in onze rechtspraak en litteratuur 
terug te vinden. 
Zwitserland 
Art. 6 van het Zwitzersche Merkenschutzgesetz bepaalt 
„die zur Hinterlegung gelangende Marke musz sich durch 
mesentliche Merkmale von denjenigen Marken unterscheiden, 
deren Eintragung schon stattgefunden hat". 
Op het eerste gezicht schijnt deze wetstekst te miskennen 
1) Als vergelijkingsobject werd gekozen de rechtspraak zooals deze bij 
Baumbacher pg. 554 e.v. en Rosenthal pg. 212 e.v, wordt weergegeven. 
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den regel, zooals deze zoowel hier te lande als ook in de 
buitenlandsche rechtspraak en litteratuur wordt gevolgd, dat 
voor de beoordeeling van het genoegzaam onderscheid tus-
schen merken meer op de overeenstemming dan op het ver-
schil tusschen de merken gelet moet worden. 
Maar bij nadere kennismaking blijkt ook de Zwitsersche 
rechtspraak en doctrine dezen regel impliciet aan te hangen. 
Wij volgen den „Kommentar zum Schweizerischen Marken-
schutzgesetz" van Dr. Heinrich David, Basel 1940. 
„Der Maszstab, zoo lezen wij al aanstonds, mit dem die 
unterscheidende Kraft gemessen wird, ist das Unterschei-
dungsvermögen und die Aufmerksamkeit des durchschnitt-
lichen Abnehmers, für welchen die bezeichnete Ware 
bestimmt ist." Aldus ook het Bundesgericht. En verder: „Beim 
Vergleich ist deshalb einerseits vom Erinnerungsbild, das die 
verletzte Marke zurückläst, und andererseits vom bean-
standeten Zeichen, wie es sich präsentiert, aus zu gehen" 
(B.G.E. 58 [1932] II 455). 
„Die Zeichen sind als Ganzes zu betrachten, und nicht 
deren einzele Teile nach Verschiedenheiten abzusuchen" 
(B.G.E. 36 [1910] II 260). 
Ook het onderscheid tusschen „sterke" en „zwakke" mer-
ken, met het gevolg dat hieraan voor het gevaar voor verwar-
ring te duchten is, wordt door het Bundesgericht (B.G.E. 49 
[1923] II 316) gemaakt. 
België 
Voor België is het vraagstuk naar het genoegzaam onder-
scheid tuschen merken geïnvolveerd in de vraag naar de 
beteekenis van de in artikel 8 van de wet van 1 April 1879, 
zooals die bij Koninklijk Besluit van 29 Januari 1935 is ge-
wijzigd, strafbaar gestelde contrefaçon 1), welk begrip door 
1) In Frankrijk werd bij de wet van 23 Juni 1857, behalve de „contrefaçon", 
reeds bij de wet van 22 Germinal an X met straf bedreigd, ook strafbaar 
gesteld de „imitation frauduleuse de nature à tromper l'acheteur". Terwijl 
in België, waar men ten deze met het begrip „contrefaçon" volstaat, daar-
onder de „imitation" wordt begrepen (zie Braun pg. 288), zijn deze begrip-
pen in Frankrijk uitdrukkelijk onderscheiden en afzonderlijk strafbaar 
gesteld resp. in de artt. 7 en 8 der wet van 1857. Zie Pouillet pg. 238 e.v. 
en 296 e.v. Men houde echter in het oog dat, althans in theorie, inbreuk 
in civilis mogelijk blijft, ook indien het feit niet onder de strafbepalingen 
valt (Pouillet pg. 297). Overigens vindt men ook in Frankrijk dezelfde 
beginselen op dit punt gehuldigd als elders. 
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het „exposé des motifs" wordt ontwikkeld als „une repro-
duction plus ou moins parfaite de la marque, de manière à 
produire une confusion entre la marque véritable et celle 
contrefaite et, par suite, à exposer l'ayant-droit à un préjudice 
plus ou moins notable". 
„Pour être réputée contrefaçon, l'imitation servile de la 
marque ne doit pas être une reproduction identique; il suffit 
que la similitude atteigne un degré de ressemblance suffisant 
pour que le public puisse être induit en erreur", zoo lezen wij 
verder in genoemd exposé. 
„C'est dans la situation du consommateur qu'il convient 
que le juge se place pour apprécier les chances de con-
fusions", aldus Braun op pg. 229, die vervolgens de navol-
gende regels uit de jurisprudentie distilleert, die weer alle 
internationaal gemeengoed zijn: 
„Tout d'abord le juge doit avoir regard bien plus aux 
éléments de ressemblance qu'à ceux de différenciation." 
„Le juge doit se placer au point de vue d'un acheteur 
d'intelligence et de perspicacité moyenne comme d'une 
méfiance modérée. Il faut avoir regard à la classe de gens 
â laquelle le produit est destiné et à son degré de culture et 
d'attention, tout en tenant compte de ce que jamais on ne se 
livre à un examen minutieux et que l'acheteur n'a pas, sous 
les yeux, les deux marques. Il ne peut les confronter et le 
souvenir qu'a conservé son esprit de la marque imitée lui sert 
le seul point de comparaison vis-à-vis de la marque contre-
faite." 
Genoeg om aan te toonen dat ondanks volkomen verschil-
lenden wetstekst de jurisprudentie ook hier van analoge 
beginselen uitgaat als in Nederland, Duitschland en 
Zwitserland. 
m 
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HOOFDSTUK V 
DE SOORT VAN WAREN. 
Art. 1 der wet van 25 Mei 1880 bepaalde dat bij de inzen-
ding (aan de griffie der arrondissements-rechtbank der woon-
plaats) van afbeelding en beschrijving van het merk de soort 
van maren, waarvoor het merk bestemd is, moet worden 
opgegeven. 
In het constitutieve stelsel van de wet van 1880 (zie pag. 48), 
waarin het recht op het merk alleen door inschrijving ver-
kregen kon worden, vond dit voorschrift van art. 1 zijn 
logisch complement in art. 6, lid 3, volgens hetwelk het recht 
alleen verkregen wordt met betrekking tot die soort van 
waren, waarvoor het merk, blijkens de bij de inzending 
gedane opgave, bestemd is. 
„Het kan geen aanleiding tot bedrog geven, aldus de Me-
morie van Toelichting op die wet (Straatman pg. 8), dat ter 
aanduiding van geheel verschillende waren gelijke merken 
worden gebezigd." 
Naar het model van deze artt. 6 en 1 van de wet van 1880 
formuleerde de wetgever van 1893 zijn artikelen 3 en 4. 
Evenals art. 1 (1880) voorschrijft, dat bij de inzending van 
afbeelding en beschrijving van het merk „de soort van waren, 
waarvoor het merk bestemd is", moet worden opgegeven, 
bepaalt ook art. 4 (1893) dat bij de inzending tevens moet 
worden vermeld „de soort van waren waarvoor het merk 
bestemd is " 
En waar volgens art. 6 (1880) het recht alleen verkregen 
wordt „met betrekking tot die soort van waren waarvoor het 
merk, blijkens de bij de inzending gedane opgave, bestemd 
is", daar kent art. 3 (1893) het recht toe „alleen voor die soort 
van waren, waarvoor het door hem gebruikt is". 
Het wetstechnisch eenvoudige stelsel van de wet van 1880, 
volgens hetwelk recht verkregen wordt voor die soort ván 
waren die bij de inzending zijn opgegeven, wordt evenwel 
in 1893 doorbroken doordat art. 3 het recht in principe aan 
het eerst gebruik verbindt. 
En terwijl in het stelsel van 1880 de beteekenis van „soort 
van waren" in art. 6, de soort van waren waarvoor het recht 
verkregen wordt, volkomen identiek is aan die van „soort 
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van waren" in art. 1, de soort van waren waarvoor de in-
schrijving genomen wordt, wijl art. 6 uitdrukkelijk deze 
identiteit uitspreekt, immers het recht aan de inschrijving 
verbindt, daar zal, voor de wet van 1893, de beteekenis dezer 
uitdrukking in de artikelen 3 en 4 — respectievelijk regelende 
het thans niet meer noodzakelijk connexe recht óp en in-
schrijving van het merk — een afzonderlijke en mogelijk af-
wijkende interpretatie behoeven. 
Het eerst verdient dan aandacht art. 3, lid 1, dat den 
omvang van het recht op het merk zelf regelt, en waarbij dit 
wordt beperkt tot die soort van waren waarvoor het merk 
gebruikt is. 
In het Tannalbin-arrest van 5 November 1909 W. 8919 
besliste de Hooge Raad dat de wet hare bescherming aan een 
merk verleenende voor de soort van waren, waarvoor het door 
den rechthebbende op het merk wordt gebruikt, het oog heeft 
op een zoodanige klasse van waren als tot denzelfden tak uan 
industrie of handel behooren en de uitdrukking „soort van 
waren" buiten twijfel stelt dat niet de rede is van telkens 
slechts de species eener soort. Het betrof hier eene vordering 
tot schadevergoeding ingesteld door de verweerster in cassatie 
tegen den eischer in cassatie terzake dat hij eene pharma-
ceutische bereiding, niet van verweerster afkomstig, in den 
handel bracht onder den naam van Tannalbina, waardoor hij, 
zij het met geringe wijziging, namaakte het ten behoeve van 
verweerster den 3 Januari 1896 te Bern voor genoemde waren 
(Préparation Pharmaceutique) ingeschreven merk Tannalbin: 
De Hooge Raad besliste hieromtrent dat door de uitdruk-
king „pharmaceutische bereidingen" eene soort van waren 
voldoende wordt aangewezen en het Hof met juistheid heeft 
beslist dat in de dagvaarding met die aanwijzing kon worden 
volstaan. 
Hetzelfde criterium van te behooren tot denzelfden tak van 
industrie of handel legt de Hooge Raad ook aan in zijn arrest 
van 22 Mei 1933 W. 12626, N J . 1933 pg. 1763, terwijl in het 
Cafita-arrest van 29 Juni 1936 N.J. 1943 no. 499 de Hooge 
Raad deze formule enkel in negatieven zin hanteerde in de 
beslissing dat verpakte levensmiddelen zelfs niet tot een-
zelfden tak van handel of industrie behooren en reeds hierom 
nimmer geacht kunnen worden van dezelfde soort te zijn. 
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Uit 's Hofs vaststelling, zoo heet in een ander arrest (H.R. 
30 Jan. 1942 B.I.E. 1942 pg. 139), dat boter en margarine veelal 
in dezelfde winkels verkrijgbaar zijn, kan gereedelijk worden 
afgeleid dat deze waren tot dezelfde soort behooren. Een 
merkwaardige overeenkomst met bovenstaande formule van 
den Hoogen Raad is te vinden in art. 4 lid 3 van de Belgische 
Merkenwet, luidende: „L'acte (de dépôt) énonce le jour et 
l'heure du dépôt. Il indique le genre de commerce ou d'indu-
strie pour lequel le déposant a l'intention de se servir de la 
marque." 
Indien men deze arresten leest in het licht van de navol-
gende overweging uit het arrest van den Hoogen Raad van 
25 Juni 1943, N.J. 1943 no. 498: „dat ingevolge artikel 3 der 
Merkenwet het recht tot uitsluitend gebruik van een merk 
wordt verkregen niet enkel voor de waar, waarvoor iemand 
dat merk het eerst heeft gebruikt, doch mede voor de soort 
van waren, waartoe die waar geacht kan worden te behooren", 
dan schijnt de Hooge Raad ten onrechte van de veronder-
stelling uit te gaan, dat een waar, de waar waarvoor een 
merk wordt gebruikt, slechts tot één soort (dé soort) van 
waren in den zin der Merkenwet is te herleiden. Ook het feit 
dat de Hooge Raad slechts één criterium, het tot denzelfden 
tak van handel of industrie behooren, aanlegt, versterkt 
dezen indruk. 
Herleiding van de waar, waarvoor het merk bestemd is, tot 
slechts één soort (dé soort) van waren in den zin der Merken-
wet, behoort inderdaad te geschieden bij opgave van de soort 
van waren ingevolge artikel 4 (zie pg. 98); deze opgave be-
paalt voorts ook den omvang van het recht bedoeld in art. 3 
lid 1, telkens wanneer het bewijsvermoeden van art. 3 lid 2 
wordt ingeroepen; maar bij beroep op feitelijk gebruik, buiten 
de inschrijving om, kan zulk een opgave reeds hierom niet 
beslissend zijn, wijl deze opgave bij niet ingeschreven merken 
in het geheel niet plaats vindt. 
Bij de beoordeeling van de soortgelijkheid der waren in elk 
concreet geval zal men, evenzeer als bij de hanteering van 
het begrip overeenstemming in hoofdzaak, goed doen steeds 
het doel van de merkenwet, te weten, verwarring bij het 
publiek te voorkomen ten aanzien van de herkomst der 
waren, voor oogen te houden. 
„Bij de toepassing van de Merkenwet (is) steeds beteekenis 
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te hechten aan het verwarringsgevaar, en ook de nadere vast-
slelling van wat die wet onder soort van waren verstaat (moet) 
onder dit licht worden bezien", leert Hof 's-Gravenhage 18 
Januari 1943, N.J. 1943 no. 498. 
Ook indien men als doel van de wet voorop stelt de bestrij-
ding van de oneerlijke mededinging, door middel van ver-
sterking van de burgerrechtelijke positie van den eersten ge-
bruiker van een merk, gelijk Molengraaff dit doet in zijn 
annotatie bij Hooge Raad 24 Mei 1929, W. 11992, leidt dit tot 
hetzelfde resultaat. Wil toch de bescherming van het recht tot 
uitsluitend gebruik van een merk niet illusoir zijn, dan zal 
dit recht moeten gelden niet alleen voor de waren waarvoor 
de rechthebbende het merk gebruikt, maar ook voor al die 
waren die, indien van hetzelfde merk voorzien, het publiek 
uit dezelfde fabriek of handelsonderneming afkomstig zal 
achten. Alleen door het doel der wet bij de bepaling van hel 
begrip soort van waren te doen meespreken verkrijgt dit be-
grip — dat in zijn logische of taalkundige beteekenis volkomen 
onbepaald is — een voldoende omlijnden inhoud. 
Buiten de juridische sfeer hangt de soortgelijkheid van 
waren weliswaar vooral af van de objectieve gelijkheid der 
eigenschappen; zich daarop stoelende werd door den Hoogen 
Raad op grond van de verschillende bereidingswijze en het 
uiterlijk verschil tusschen gecondenseerde en gedroogde melk 
geen gelijksoortigheid aangenomen (H.R. 21 April 1921 
W. 10737, N.J. 1921 pg. 516), evenmin als tusschen chocolade-
extract en koffie-extract (Cafita-arrest 29 Juni 1936 N.J. 1943 
no. 499), op grond van de bereiding uit geheel andere grondstof, 
doch het voor de practijk onbevredigende resultaat waartoe 
deze arresten hierdoor komen 1) doet aan de juistheid van het 
criterium — de objectieve gelijkheid der eigenschappen — 
twijfelen; voor de merken wet echter leidt een teleologische 
(op het boven omschreven doel der wet gerichte) inter-
pretatie van soortgelijkheid van waren tot de opvatting deze 
aanwezig te achten telkens wanneer volgens de opvattingen 
van het koopend publiek een zoodanige gelijkheid tusschen 
de waren bestaat (in welk opzicht dan ook), dat dit publiek 
daaruit de herkomst van de waren van éénzelfden fabrikant 
of handelaar zal afleiden. 
1) Cfr. Pfeffer pg. 231, minder expliciet ook Drucker pg. 101. 
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Ook de formule van den Hoogen Raad van 5 November 
1909 en 22 Mei 1933 (zie boven) voldoet in dit opzicht niet 
geheel, omdat ook daarbij met de opvattingen van het koopend 
publiek niet voldoende rekening wordt gehouden, vermits 
het zeer wel mogelijk is, zooals het tweede middel van ver-
zoekster in cassatie inzake Henkel-Sikkens (H.R. 25 Juni 
1943, B.I.E. pg. 115) opmerkt, dat het minder nauwlettende 
publiek zal meenen te doen te hebben met waren van dezelfde 
herkomst, hoewel deze niet aan de evengenoemde criteria 
(van Hof 's-Gravenhage 18 Jan. 1943 t.a.p., te weten: of de 
waren „wat de fabricatie aangaat als regel in hetzelfde bedrijf 
worden vervaardigd en wat den verkoop betreft voor zoover 
er sprake is van groothandel door denzelfden grossier en wat 
den kleinhandel betreft in dezelfde magazijnen of winkels 
plegen te worden verhandeld") voldoen, terwijl anderzijds 
vaak geen verwarring zal ontstaan omtrent de herkomst van 
waren, die wel aan dezelfde criteria voldoen". 
Consequentie van de interpretatie van soort van waren in 
dien zin, dat deze aanwezig is te achten telkens wanneer 
volgens de opvattingen van het koopend publiek een zoo-
danige gelijkheid tusschen de waren bestaat dat dit publiek 
daaruit de herkomst van de waren van éénzelfden fabrikant 
of handelaar zal afleiden, is deze, dat één waar, de waar 
waarvoor het merk is gebruikt, niet slechts tot één, maar tot 
verschillende soorten van waren in den zin der Merkenwet 
zal blijken te behooren. 
Immers naar gelang het punt van vergelijking, het genus-
vormende gemeenschappelijke kenmerk waarvan men uitgaat, 
kan en zal eenzelfde waar door het publiek tot meer dan één 
soort van waren in den zin der Merkenwet worden herleid. 
Zie ter illustratie hiervan het voorbeeld door Dresselhuys aan-
gehaald, hieronder geciteerd op pg. 96. 
Het is dus onverschillig in welk opzicht de meer genoemde 
gelijkheid tusschen de waren in de opvattingen van het 
koopend publiek bestaat. 
Juister is in dit verband het criterium van het Reichsgericht: 
„Entscheidend ist, ob die mit dem gleichen oder zum Ver-
wechslen ähnlichen Zeichen versehenen, aber aus verschie-
denen Geschäftbetrieben stammenden Waren sich nach ihrer 
wirtschaftlichen Bedeutung und ihren Verwendungszweck 
so nahe stehen, dasz der Durchschnittskaufer infolge des 
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gleichen oder vermeintlich gleichen Zeichens zu der Ansicht 
gelangen kann, sie stammten aus demselben Geschäftsbetriebe. 
Auch der Umstand, dasz mit den gleichen Zeichen versehene 
Waren sich häufig an den gleichen Kundenkreis wenden, 
fällt ins Gewicht. Ob im übrigen die betreffenden Waren 
ihrer Beschaffenheit oder ihrer Natur nach mit einander 
verwandt sind, ist belanglos", aldus het R.G. in J.(iiristische) 
W.(ochenschrift) 1928, 1928, pg. 2081; 1929 pg. 1198. „Für 
die Feststellung der Warengleichartigkeit ist die Anschauung 
des Verkehrs maszgebend", stelt Rosenthal, pg. 219, onder 
aanhaling van bovengenoemde jurisprudentie van het Reichs-
gericht vast. 
„Der Begriff der Gleichartigkeit ist ausschlieslich der Ver-
kehrsauffassung zu entnehmen", schrijft Baumbach pg. 448. 
Zie ook het R.G. in D.(eutsches R.(echt) 1939 pg. 729. 
Ook onze schrijvers bewegen zich in deze richting, zoo 
Pfeffer pg. 230, Drucker pg. 100, v. d. Zanden B.I.E. 1942 
pg. 142, en Van Wageningn H.N.J.V. 1941 pg. 12. 
Waar de soortgelijkheid van waren aldus door de opvat-
tingen van het publiek wordt bepaald, zal ook op dit gebied 
van het merkenrecht plaats zijn voor experimenteel-psycho-
logische onderzoekingen, zooals die in het hoofdstuk over de 
overeenstemming in hoofdzaak (pg. 78 e.v.) nader zijn be-
schreven. 
Overigens bevatten de jurisprudentie-verzamelingen, zoo 
het kaartsysteem der N.J. bij art. 3 der Merkenwet, en Léon-
Wijnveldt-de Haan in deel I en II, resp. bij art. 10 en 3 der 
Merkenwet, verder Drucker op pg. 101 e.v., talrijke beslis-
singen op dit punt, waarin echter nog weinig vaste lijn te 
ontdekken valt, en waarin verscheidene met elkaar strijdige 
beslissingen zijn aan te wijzen. 
Hier worde met een verwijzing daarnaar volstaan. 
Meer moeilijkheden levert de interpretatie van het begrip 
soort van waren op, waar dit in verband wordt gebracht met 
de inschrijving, met name in art. 4, inhoudende dat bij de 
inzending van een merk aan het bureau moet worden vermeld 
de soort van waren, waarvoor het merk bestemd is. 
De verbinding van dit artikel met artikel 3 lid 1 ligt in het 
tweede lid van art. 3, in de bepaling dat hij die het eerst 
voldoet aan de voorschriften van art. 4 geacht wordt de eerste 
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gebruiker van, en derhalve de rechthebbende op het ingezon-
den merk te zijn. Eerste gebruiker van het merk uiteraard 
voor de soort van waren waarvoor blijkens de bij inzending 
gedane opgave het merk bestemd is, op welke soort van waren 
het uitsluitend recht ingevolge het eerste lid van art. 3 alleen 
betrekking heeft. 
De geslotenheid van dit systeem wordt echter doorbroken 
indien men er toe komt met den Hoogen Raad 25 Juni 1943 
(zie pg. 90) aan te nemen dat het recht wordt verkregen 
„niet enkel voor de maar maaruoor iemand dat merk heeft 
gebruikt, doch mede ooor de soort van roaren waartoe die 
waar geacht kan worden te behooren", of, volgens onze op-
vatting, voor al die waren die, indien van hetzelfde merk 
voorzien, het publiek uit dezelfde fabriek of handelsonder-
neming afkomstig zal achten. 
De incongruentie die hier bestaat blijkt duidelijk indien 
men voormeld arrest van den Hoogen Raad verder leest, waar 
op de zoo juist geciteerde overweging volgt: „dat voorts inge-
volge het tweede lid van dat artikel (3) inschrijving van het 
merk voor een soort van waren een wettelijk vermoeden 
oplevert, dat de inschrijver de eerste gebruiker van het merk 
voor die soort van maren is." 
Terwijl dus de eerste overweging uitgaat van de maar 
waarvoor het merk gebruikt wordt, wordt in de tweede over-
weging gesproken van de eerste gebruiker voor die soort van 
maren. En terwijl in de eerste overweging wordt geleerd dat 
het recht niet enkel betrekking heeft-op de waren waarvoor 
het merk wordt gebruikt', maar verder reikt, heeft het ver-
moeden van te zijn eerste gebruiker voor de ingeschreven 
soort van waren enkel tot gevolg dat men voor diezelfde soort 
rechthebbende op het merk geacht wordt te zijn. 
De oorzaak van deze incongruentie ligt in hei feit dat de 
Merkenwet het begrip soort van waren in de bedoeling van 
haar ontwerper alleen in verband met de inschrijving regelt, 
zooals nader in het Hoofdstuk over de opbouw der wet is 
uiteengezet. 
In het licht van de bedoeling van den wetgever, zooals die 
in de Memorie van Toelichting is neergelegd, om de verdedi-
ging van het recht op een merk tegenover derden afhankelijk 
te stellen van de vervulling van zekere formaliteiten (inschrij-
vingen), zoodat de bevoegdheid van den eersten gebruiker 
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van een merk om aan derden het gebruik van zijn merk te 
ontzeggen is gebonden aan de inachtneming van de bepalin-
gen (kennelijk betreffende de inschrijving) derzelfde wet die 
hem -een uitsluitend recht toekent, is er echter van eene 
incongruentie geen sprake. 
Voor welke soort van waren het merk is gebruikt (art. 3 
lid 1) is eenvoudig te lezen uit de bij de inzending gedane 
opgave daarvan (art. 4). Want juist voor die soort van waren 
wordt hij geacht dat merk gebruikt te hebben (art. 3 lid 2), 
terwijl gebruik zonder inschrijving irrelevant is. 
Nu echter de wet volgens de tegenwoordige opvatting in 
art. 3 lid 1 aan het gebruik zonder de inschrijving het uit-
sluitend recht verbindt, kan de soort van waren waartoe de 
waar, waarvoor het merk is gebruikt, ter bepaling van den 
omvang van het uitsluitend recht herleid moet worden, niet 
meer aan de bij de inschrijving behoorende opgave van de 
soort der waren gebonden geacht worden — alleen reeds 
hierom wijl de inschrijving met bijbehoorende opgave zelf 
achterwege kan blijven —. Zoodoende ontstaat bij de toepas-
sing van art. 3 lid 1, zooals deze hierboven werd beschreven, 
een wat wij zouden willen noemen „vrije" soort-vorming, vrij 
in dien zin dat deze niet gebonden is aan een te voren 
bepaalde (ingeschreven) soort van waren, en evenmin aan 
slechts één sport van waren. 
Daartegenover staat dan het gebonden, gepraefixeerde 
soort-systeem zooals dat in de wet van 1889, en volgens de 
bedoeling des wetgevers ook in die van 1893, was neergelegd. 
Het ware echter een dwaling te meenen dat dit systeem 
thans voor onze wet geen beteekenis meer zou hebben. Immers 
telkens wanneer via art. 3 lid 2 het bewijsvermoeden wordt 
ingeroepen, bepaalt de opgave van art. 4 den omvang van 
het uitsluitend recht bedoeld in art. 3 lid 1. Alsdan vormt, 
zooals boven omschreven, art. 3 lid 2 de verbinding tusschen 
art. 4 en het eerste lid van art. 3, een verbinding die in dat 
geval de identiteit van beteekenis van soort van waren in 
art. 3 lid 1 en art. 4 herstelt. 
Wordt derhalve het uitsluitend recht ingeroepen op grond 
van het bewijsvermoeden vervat in art. 3 lid 2, dan is, gelijk 
onder het stelsel der wet van 1880, de bij de inzending gedane 
opgave van de soort van waren identiek met de soort van 
waren waarvoor het uitsluitend recht geldt, zoodat dan nog 
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slechts de vraag rest of een bepaalde waar, waarvoor bijv. 
de inbreukmaker het merk gebruikt, tot die vooraf bepaalde 
soort behoort. 
Het begrip soort van waren heeft bij de redactie van de 
nieuwe wet niet speciaal de aandacht getrokken, zoodat het 
voor de hand ligt voor de beteekenis daarvan, ΌΟΟΤ zooveel 
aan de inschrijving gebonden, te letten op hetgeen bij het tot 
stand komen van die wet zoowel nationaal, op grond van de 
wet van 1880, als ook internationaal, daaronder werd begrepen. 
Allereerst verdient dan onze aandacht hetgeen Dresselhuys 
in zijn dissertatie van 1894, derhalve alleen nog met de practijk 
van de wet van 1880 voor oogen, op dit punt in het midden 
brengt. Opgemerkt zij dat van eenige spanning of incon-
gruentie tusschen de beteekenis van soort van waren in art. 3 
lid 1 en art. 4 bij dezen schrijver, die zich bij de bedoeling 
van den ontwerper der wet t.a.v. de inschrijving aansluit, 
nog geen sprake kan zijn. 
Onder soort van waren verstaat hij de klasse van waren 
waartoe in het dagelijksche leven de waar waarvoor het merk 
bestemd is gerekend wordt. 
„Zelfs wanneer men een bepaalde soort opgeeft, aldus 
Dresselhuys, is verwarring nog zeer dikwijls mogelijk, daar 
verschillende waren soms niet tot één, maar tot verschillende 
soorten zijn terug te brengen en men zich zeer goed kan 
denken, dat één artikel tegelijkertijd behoort tot de rubrieken : 
machinerieën, landbouw werktuigen en ijzerwaren; nu kan 
men toch niet het depot1) verbieden voor elke klasse, waartoe 
ook goederen gerekend kunnen worden, die in een reeds 
gedeponeerde klasse vallen." 
„De Engelsche wet van 1883, die evenals de Duitsche wet 
(parg. 2) het vereischte van opgave der soort kent, heeft 
hierbij een vernuftig middel gevonden. Zij verdeelt in hare 
„Rules" van 1883 de goederen in vijftig klassen en elke klasse 
weer in onderaf deelingen; art. 62 der wet van 1883 verplicht 
den inzender nu de klasse te noemen, voor welke hij zijn 
merk denkt te bezigen, echter kan hij ook volstaan met opgave 
van de bijzondere waren zelve en in dat geval strekt zich zijn 
merk alleen hierover en niet over de geheele klasse uit." 
1) „Door derden" is hier bedoeld, gelijk uit den context blijkt. 
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„De bepaling van art. 6 onzer wet van 1880, dat het recht 
alleen voor de opgegevene klasse verkregen wordt, ligt in 
art. 3 der nieuwe wet." 
Een meer „vernuftig middel" dan de Engelsche wetgever 
van 1883 heeft echter o.i. de Duitsche wetgever gevonden, 
door bij de wet van 12 Mei 1894, zum Schutz der Waren-
bezeichnungen, bij de inzending van een merk de bijvoeging 
van „ein Verzeichnis der Waren" te eischen (parg. 2), zulks 
terwijl de vroegere wet van 30 Nov. 1874 voorschreef „die 
Angabe der Warengattungen für welche das Zeichen bestimmt 
sein sollte". 
Ook het Warenzeichengesetz van 5 Mei 1936 eischt in 
parg. 2 mededeeling van „ein Verzeichnis der Waren für die 
es (das Zeichen) bestimmt ist". 
In de uitvoeringsbepalingen op deze paragraaf wordt nader 
bepaald: Das Warenverzeichnis musz dem tatsächlichen Um-
fang des Geschäftsbetriebes des Anmelders entsprechen. Wa-
ren, die der Anmelder weder führt noch demnächst führen 
will, dürfen nicht aufgenommen werden. Es empfielt sich, die 
Waren in der Reihenfolge der amtlichen Warenklasseneintei-
lung aufzuführen. Für die Benennung der Waren gibt die 
Warenklasseneinteilung nur einen Anhaltspunkt. Soweit sie 
Bezeichnungen allgemeiner Art enthält wie z.B. Aluminium-
waren, Waren aus Holz, Zellhorn (Zelluloid) und ähnlichen 
Stoffen, Maschinen, Maschinenteile, Automaten, Konserven, 
Eis, sind die in Betracht kommenden Waren nach Verwen-
dungszweck, Beschaffenheit oder anderen Merkmalen genauer 
zu bezeichnen. (Merkblatt für Warenzeichenanmelder, Bl. 36, 
145, sub 7). 
Het is echter een dwaling te meenen dat door de Duitsche 
wet van 12 Mei 1894 het recht tot uitsluitend gebruik van een 
merk ingekrompen wordt, zooals Adv. Gen. Ort. schrijft in 
zijn conclusie bij H.R. 5 Nov. 1909, 8919. 
Tot toelichting van de beteekenis van deze bepalingen 
strekke het volgende citaat uit Kohler's Warenzeichenrecht, 
2e druk, pg. 148, ook door Weitjens, N.J.B. 1943 no. 31 aange-
haald: „Das Markenrecht schlägt von selbst über auf die 
gleichartigen Warengattungen in der Art, dass nicht nur die 
angegebene Ware, sondern auch gleichartige Waren nicht mit 
der Marke bezeichnet werden dürfen, sofern daraus der Irrtum 
hervorginge, dass die Marke bei dieser Gattung dieselbe Func-
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tion hätte wie bei der anderen, dass sie also auf den nämlichen 
Produzenten hinwiese. 
Es verhält sich mit der objectiven Ausdehnungssphäre der 
Marke ähnlich wie mit der subjectiven Funktionssphäre; 
ebenso wie die Marke nicht nur für das Bild, für das spezielle 
Zeichen, sondern für jedes Zeichen, welches in der Charak-
terisierungssphäre der Marke liegt, gilt, ebenso liefert die 
Marke einen Schutz nicht nur bezüglich der Ware, für welche 
sie angemeldet wird, sondern auch gegenüber denjenigen 
Waren, die in ihrem Bezeichnungskreise liegt. Allein das ist nur 
ein Reflex des Markenrechts, eine unvermeidliche Uberwir-
kung. In der Tat aber ist die Marke nur für die Bestimmungs-
gemässe Ware anzumelden, nicht aber für diejenigen Ware, 
welche der Fabrikant nicht produzieren will, welche nur 
so geartet sind, dass ihre -Bezeichnung mit der Marke sich 
in die Sphäre des geschützten Zeichens hereinschleichen 
würde". 
„Das Gegenteil würde zu dem Misbrauch führen dass die 
Wirkungssphäre hierdurch zu Unrecht erstreckt würde: ist die 
Ware A so geartet, dass die darauf befindliche Marke auf die 
Ware В in angegebener Weise einwirkt, so würde, wenn man 
auch die Ware В als Warenträger (Markenträger moet bedoeld 
zijn) bezeichnen wollte, nunmehr eine Ueberwirkung auf die 
Ware С statt finden und so ad infinitum." 
Het hierbedoelde misbruik vindt natuurlijk niet plaats indien 
het uitsluitend recht tot diezelfde soort van waren beperkt is 
als bij de inzending is opgegeven: „Ueberwirkung" buiten de 
opgegeven soort van waren is dan uitgesloten. 
Daar dus verschillende waren soms niet tot één, maar tot 
verschillende soorten zijn terug te brengen, zooals Dresselhuys 
het uitdrukt, terwijl het toch anderzijds niet toelaatbaar ge-
acht kan worden het merk te doen inschrijven voor al die soor-
ten van waren waartoe ook, al is het maar één enkele, waar 
gerekend kan worden die met de waar waarvoor het. merk 
inderdaad bestemd is een zoodanige gelijkheid, in welk opzicht 
dan ook, vertoont, dat het koopend publiek daaruit de her-
komst van de waren van éénzelfden fabrikant of handelaar 
zal afleiden, komt men als vanzelf tot de oplossing om onder 
soort van waren in artikel 4 te begrijpen — gelijk dit blijkens 
het bovenstaande ook bij het tot stand komen der wet ge-
schiedde — de klasse van waren (in het enkelvoud) waartoe 
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in het dagelijksche leven de waar waarvoor het merk bestemd 
is gerekend wordt. 
Het „in' welk opzicht dan ook" uit bovenstaande formule 
(gelijk deze bij beroep op feitelijk gebruik op grond van de 
z.g. „vrije" soortvorming wordt toegepast) maakt dan plaats 
voor één enkel criterium. Welk criterium dit zal zijn wordt op 
zich zelve door het begrip „soort van waren", ook indien men 
te rade gaat bij hetgeen in het dagelijksche leven daaronder 
wordt begrepen, niet voldoende bepaald. Voor de nadere be-
paling daarvan zal ook hier het doel der Merkenwet dienst 
moeten doen (zie pg. 90). Gegeven het enkelvoudige karakter 
van het criterium, aan de hand waarvan de herleiding tot de 
soort van waren in dit kader behoort te geschieden, komt de 
formule van den Hoogen Raad: een zoodanige klasse van 
waren als tot denzelfden tak van handel of industrie behooren, 
niet ongeschikt voor. 
Inschrijving van een merk voor verschillende soorten van 
waren is mitsdien slechts dan overeenkomstig het systeem van 
onze wet, indien het merk voor onderscheidene waren, die tot 
onderling verschillende soorten van waren (takken van han-
del of industrie) behooren, bestemd is, in welk geval de 
inschrijving van het merk het vermoeden van eerst gebruik 
zal meebrengen voor al die soorten van waren waarvoor de 
inschrijving is geschied. 
In dit verband is natuurlijk van belang de vraag of onder de 
redenen die de wet in art. 9 als grond tot weigering der in-
schrijving opgeeft, waaronder niet is begrepen de reden dat 
opgave is gedaan van een soort van waren waarvoor het merk 
niet is bestemd, limitatief zijn op te vatten, zoodat het Bureau 
op dien grond de inschrijving niet zou kunnen weigeren. 
Bij arrest van den Hoogen Raad d.d. 17 Mei 1912 W. 9359 
werd inderdaad beslist dat de voorwaarden onder welke het 
Bureau voor den Industrieelen Eigendom bevoegd is de in-
schrijving van een merk te weigeren, worden aangewezen in 
art. 9, en deze voorwaarden niet voor uitbreiding vatbaar zijn. 
Zooals echter Pfeffer (pg. 263) aantoont, volgt het Bureau, 
daarin gesteund door de lagere rechtspraak en de schrijvers 
(o.a. Drucker pg. 89 en Bellaar Spruyl pg. 69 e.V., Molengraaf f 
pg. 116 en Polak pg. 142), een andere practijk. 
Tegenover art. 5 lid 1, bepalende dat het merk wordt inge-
schreven behoudens het bepaalde bij art. 9, wordt gesteld dat 
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art. 9 een limitatieve opsomming van de gronden tot weigering 
van inschrijving niet bevat, daar toch de wet niet bedoeld kan 
hebben het Bureau te verplichten tot inschrijving van teekens 
die niet als merken kunnen gelden, en tot het voet geven van 
misbruik van het formeele merkenrecht door inschrijving van 
z.g. defensieve merken en defensieve waren, dat zijn merken 
die niet ter onderscheiding van waren enz. bestemd zijn, en 
waren ter onderscheiding waarvan het merk niet bestemd is 
(zie v. d. Zanden B.I.E. 1942 pg. 10). 
Overigens wijst het arrest van 6 April 1936 N.J. 1936 no. 470 
(Kathodenfall-Ableiter) erop dat ook de Hooge Raad dit stand-
punt thans deelt. 
Uitdrukkelijk leert Rb. 's-Gravenhage 17 Maart 1942, B.I.E. 
1942 pg. 170, dat een onderscheidingsteeken (Soparlo) waarvan 
vaststaat dat het voor enkele van de opgegeven soorten van 
waren niet als merk zal dienen in zooverre het niet is een 
merk in den zin der merkenwet, zoodat de inschrijving, voor 
wat die waren betreft, moét worden geweigerd. 
De opsomming der gronden voor weigering der inschrijving 
in art. 9 werd door de Rb. dan ook uitdrukkelijk niet limitatief 
geacht. 
Dit standpunt opent inderdaad de mogelijkheid dat het 
Bureau over de opgegeven soort van waren eenige controle 
uitoefent, nagaat of de opgegeven soort van waren inderdaad 
is de klasse van waren (tot denzelfden tak van handel of indu-
strie behoorende), waartoe de waar, waarvoor het merk inder-
daad bestemd is, behoort. Daar het echter voor het Bureau niet 
eenvoudig is vast te stellen dat het merk voor een of meer van 
de opgegeven soorten van waren niét als merk zal dienen, en 
de wet dit punt niet nader regelt, is hiervan practisch niet veel 
resultaat te verwachten. 
De bezwaren aan het stelsel van art. 4 verbonden: te weten 
eenerzijds de niet geheel afdoende bescherming van het merk 
indien deze zich slechts uitstrekt tot den tak van handel of 
industrie waartoe de waar, waarvoor het merk inderdaad be-
stemd is, behoort, waar immers practisch ieder artikel behoort, 
maar telkens onder een ander opzicht, tot verschillende soorten 
van waren, anderzijds het daardoor opgewekte streven van 
deposanten om alle mogelijke soorten van waren — en deze zoo 
veel omvattend mogelijk —, ook indien daarvan slechts één 
enkele waar soortgelijk is met de waar waarvoor het merk 
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inderdaad bestemd is, te doen inschrijven, waardoor het regis-
ter onnoodig wordt geblokkeerd, worden ondervangen door de 
tegenwoordige Duitsche wet (zie pg. 97), zulks als gevolg van 
het feit, dat bij de inzending opgave niet van de soort van 
waren (het genus), maar slechts telkens van de waren zelf, 
het species eener soort, wordt geëischt. 
Ofschoon de voordeelen van het Duitsche stelsel m.i. op 
grond van het bovenstaande onmiskenbaar zijn, meenen wij 
toch (anders dan blijkbaar Weitjens t.a.p.., volgens wien de 
woorden „soort van waren waarvoor het merk bestemd is" en 
„Waren, für die das Zeichen bestimmt ist", dezelfde beteekenis 
hebben) voor het geldende Nederlandsche recht daartoe niet 
te kunnen komen. 
Immers niet alleen wetstekst en historie beletten dit, zooals 
boven ontwikkeld, doch ook de practijk van de inschrijving 
in het merkenregister, dat eerst van de al te vage en veelom-
vattende soortomschrijvingen gezuiverd zou moeten worden, 
vooraleer zonder gevaar voor de door Kohier gesignaleerde 
Ueberwirkung op het Duitsche systeem kan worden over-
gestapt. 
Richten wij thans onze aandacht op de jurisprudentie van 
den Hoogen Raad. Bij arrest van 29 Juni 1936 B.I.E. 1938 pg. 
105 inzake de Betuwe-Buismans werd beslist, dat „aan een 
inschrijving van een merk voor alle verpakte levensmiddelen, 
welke zelfs niet tot eenzelfden tak van handel of industrie 
behooren en reeds hierom nimmer geacht kunnen worden van 
dezelfde soort te zijn, geen recht op uitsluitend gebruik kan 
worden ontleend, daar toch, aldus het arrest, art. 3 der Merken-
wet het uitsluitend recht op het gebruik van een merk beperkt 
tot de „soort van waren" waarvoor het is gebruikt." 
Daartegenover werd bij arrest van 25 Juni 1943 N.J. 1943 
nr. 498 inzake Henkel-Sikkens (Nimi) vernietigd een beschik-
king van het Haagsche Hof d.d. 18 Januari 1943, waarbij aan 
een inschrijving van chemische producten voor industrieele 
doeleinden, „op grond dat onder deze omschrijving zooveel 
ongelijksoortige waren vallen, dat daardoor geen soort van 
waren als bedoeld in de Merkenwet wordt aangeduid", betee-
kenis werd ontzegd. 
Deze beslissing werd door den Hoogen Raad onjuist geacht, 
omdat een inschrijving zich niet tot één soort van waren be-
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hoeft te beperken en niets erop wijst, dat wèl zou zijn toege-
laten een gespecificeerde inschrijving voor een aantal met name 
vermelde soorten van waren en niet een inschrijving waarbij 
in een verzamelbegrip onderscheidene soorten van waren wor-
den samengevat. Bij de inschrijving mag slechts de eisch 
gesteld worden, dat dit verzamelbegrip voldoende duidelijk en 
bepaald zij om daaruit te kunnen afleiden welke soorten van 
waren het omvat. 
Indien mén met den Hoogen Raad onder soort van waren 
in art. 4 verstaat een zoodanige klasse van waren als tot den-
zelfden tak van handel of industrie behooren, dan schijnt een 
gespecificeerde inschrijving voor een aantal met name ver-
melde soorten van waren ons geen bovenmatige eisch. 
Inschrijving voor meer dan één soort van waren zal toch 
alleen te pas komen, indien het merk ook feitelijk voor onder-
scheidene waren, die tot onderling verschillende soorten van 
waren behooren, bestemd is. Een verzamelbegrip, dat onder-
scheidene soorten van waren (takken van handel of industrie) 
samenvat, zal in dit opzicht niet licht aan de werkelijkheid 
beantwoorden. 
Een korte bespreking verdient ten slotte de beteekenis van 
„soort van waren" in resp. art. 9 en 10 der Merkenwet, die 
thans uit het voorgaande zonder meer is af te leiden. 
Indien art. 8 bepaalt dat het ingezonden merk door het 
Bureau niet behoeft te worden ingeschreven indien het geheel 
of in hoofdzaak overeenkomt met dat hetwelk voor dezelfde 
soort van waren door een ander is ingeschreven, dan mag hier 
de omvang van de bescherming niet buiten de in de opgave 
omschreven soort van waren worden uitgebreid, juist zooals 
telkens wanneer via art. 3 lid 2 het bewijsvermoeden wordt 
ingeroepen de opgave van art. 4 de omvang bepaalt en begrenst 
van het uitsluitend recht (pg. 95). 
En indien in art. 10 gesproken wordt van het merk waarop 
een ander voor dezelfde soort van waren recht heeft krachtens 
art. 3, dan wordt de omvang van dit recht bij beroep op het 
bewijsvermoeden van de inschrijving wederom tot de bij de 
inschrijving behoorende opgave van de soort van waren be-
perkt, terwijl bij beroep op feitelijk gebruik de vrije soort-
vorming, zooals deze hierboven werd beschreven, de omvang 
van het recht zal bepalen. 
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In de litteratuur wordt vrij algemeen de stelling verkondigd, 
dat door den Hoogen Raad de vraag welke waren tot een be-
paalde soort gerekend moeten worden „feitelijk" geoordeeld 
wordt. Zoo bijv. Pfeffer, pg. 232 en Meyers in zijn noot op H.R. 
19 Sept. 1935, N. J: 1936 no. 128 (Hollandia). 
In de laatste annotatie vóór zijn overlijden op H.R. 22 Mei 
1935, B.I.E. pg. 86 merkt Drucker echter terecht op, dat het 
standpunt van den Hoogen Raad in dit opzicht niet constant is. 
De vraag werd als feitelijk aangemerkt bij arresten van 17 Mei 
1912 W. 9359, van 28 September 1922 W. 10961, N.J. 1922, 1202, 
van 1 Juli 1923, I.E. 1923 pg. 12S, W. 11108, N.J. 1923, 945, en 
van 19 Sept. 1935, N.J. 1936, no. 128 (met noot E.M.M.), B.I.E. 
1935, pg. 116, terwijl de Hooge Raad de vraag zelfstandig be-
sliste bij arresten van 5 Nov. 1909, W. 8919: „dat door de uit-
drukking „pharmaceutische bereidingen" een soort van waren 
voldoende wordt aangewezen —", van 21 April 1921, W. 10737, 
N.J. 1921, 516, A.B. 1921, 117, I.E. 1921, 79, waarbij de Hooge 
Raad besliste „dat het Hof ten onrechte de vraag of geconden-
seerde melk en gedroogde melk als eenzelfde soort van waren 
in den zin der Merkenwet zijn te beschouwen bevestigend be-
antwoordde", en van 22 Mei 1933, W. 12627, N.J." 1933, 1763, 
B.I.E. 1933, 85 (m.o.D.): „vermits waterverf, gelijk het Hof 
terecht besliste, al is zij van andere chemische samenstelling 
en uiterlijk ook verschillend van andere verven, toch, evenals 
deze, tot de waar „verfwaren" behoort". 
Het als feitelijk waardeeren van de vraag naar de gelijk-
soortigheid van waren kan tot gevolg hebben dat binnen het 
ressort van het eene Gerechtshof de omvang van het recht op 
een merk ruimer of minder ruim is dan binnen het ressort 
van een ander Gerechtshof, zoodat een handeling die in Heer-
len geoorloofd is, in Nijmegen inbreuk kan opleveren. 
Hetzelfde gevolg kan onder meer intreden doordat de vraag 
naar de „overeenstemming in hoofdzaak" tusschen twee mer-
ken, en naar het onderscheidend vermogen van een merk, tot 
een feitelijke bestempeld wordt1). 
Deze ongewenschte consequentie zou worden voorkomen bij 
toepassing van een voorstel door Smits van Oyen reeds in 1894 
(op pg. 156 Ie van zijn proefschrift) gedaan, om nl. aan het 
Gerechtshof te 's-Gravenhage „op te dragen de beslissing in 
4 Zie Pfeffer pg. 242. 
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hooger beroep van alle, terzake van fabrieks- of handelsmer-
ken door de verschillende Rechtbanken in Nederland gemezen 
civiele vonnissen," omdat dan toch de veelvuldige behandeling 
van processen over merken, eenerzijds rechtseenheid in deze 
materie zeer zal bevorderen, anderzijds den rechter geheel 
vertrouwd zal maken met alle bijzonderheden, gebruiken en 
behoeften van het verkeer, waarvan de kennis voor een juiste 
en doeltreffende rechtspraak onmisbaar zijn". 
Hetzelfde voorstel om het Haagsche Hof als appèlrechter 
voor alle merkenzaken — met inbegrip van vorderingen in kort 
geding — aan te wijzen, ten einde aldus meer eenheid in de 
rechtspraak in merkenzaken te verkrijgen, treffen wij ook aan 
bij Meyers in diens annotatie op het arrest van den Hoogen 
Raad d.d. 20 Juni 1941 N.J. 1941 no. 945. (Véritable). 
Ook het vóór-ontwerp dat in 1930 door den toenmaligen 
Minister van Arbeid, Handel en Nijverheid aan verschillende 
organisaties van deskundigen en belanghebbenden ter fine van 
advies werd toegezonden, voorziet in een concentratie van 
rechtspraak. 
Juist de geschiedenis van Boldoot's „Véritable"-merk, waar-
van Hof 's-Hertogenbosch 8 Sept. 1936, N.J. 1937, no. 264, Hof 
Arnhem 26 Januari 1937, en Hof Amsterdam 19 December 
1940 B.I.E. 1941, 71, oordeelden dat het als qualiteitsaanduiding 
onderscheidend vermogen miste, terwijl het Haagsche Hof 2 
December 1938 N.J. 1939 bo. 653 Véritable als woordmerk 
erkende, illustreert de noodzaak van meer eenheid in de recht-
spraak in merkenzaken op treffende wijze: immers ook de 
vraag of „door een langdurig en ruim verspreid gebruiK van 
het merk door één producent de oorspronkelijke beteekenis 
zoozéér is verdrongen, dat deze feitelijk uit het besef van het 
publiek geheel is verdwenen", gelijk het Haagsche Hof oor-
deelde, is een feitelijke. 
Wel echter wordt onbetwist als rechtsvraag aangemerkt naar 
welke criteria beslist moet worden of een waar tot een soort 
behoort, waardoor de eenheid van rechtspraak op dit punt 
althans eenigermate wordt gewaarborgd. 
Ongelijksoortigheid van waren maakt den rechthebbende op 
een merk niet altijd machteloos tegenover gebruik van zijn 
merk door een ander. Terecht merkt Bellaar Spruyt pg. 84 e.v. 
op: „Het is vaak lijnrecht in strijd met het rechtsgevoel, wan-
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neer iemand voor zijn waren als merk aanneemt en laat 
inschrijven het onderscheidingsteeken, dat een ander — zij het 
ook voor een geheel andere tak van handel of industrie — met 
veel moeite en kosten ingang heeft doen vinden en populair 
heeft weten te maken." 
Zie ook Drucker: „Kort begrip" pg. 78: „Ook wanneer de stof 
voor een merk ontleend is aan een bekend merk voor een an-
dersoortige waar en dus (? zie pg. 110 e.v.) de rechthebbende op 
dat merk geen bezwaar kan maken, kan er grond bestaan het 
overgenomen merk misleidend en daarom ongeoorloofd te noe-
men, en Drucker, R.M. 1925, pg. 290 (over misleidende merken). 
Uitkomst in zulk geval biedt de algemeene formule van het 
arrest van den H.R. van 31 Januari 1919 betreffende art. 1401 
B.W., alsmede art. 4 lid 3 jo. art. 10, lid 3, van de Merkenwet. 
Van de mogelijkheid, door art. 10, laatste lid, jo. art. 4 lid 3 
den Officier van Justitie geboden om de nietigverklaring te 
vorderen van de inschrijving van een merk dat woorden of 
voorstellingen bevat die in strijd met de goede zeden, of, waar-
door het gebruik van het merk in strijd zou zijn met de open-
bare orde, wordt onder bijzondere omstandigheden gebruik ge-
maakt om de inschrijving van een merk ook voor ongelijk-
soortige waren nietig te doen verklaren. 
In de rechtspraak zijn onder meer de volgende gevallen 
bekend: 
Bij vonnis der Rechtbank te 's-Gravenhage d.d. 19 Januari 
1932 I.E. 1932 blz. 97 werd op vordering van den Officier van 
Justitie nietig verklaard de inschrijving van het merk Tur-
macq voor scheermesjes etc, op grond van een oudere inschrij-
ving van Turmac voor cigaretten etc. 
Strijd met de openbare orde en goede zeden werd hier aan-
genomen omdat het aangevallen merk nagenoeg geheel over-
eenstemde met het een zeer goeden klank hebbende en alge-
meen bekende merk Turmac voor cigaretten, en hier ten 
onrechte van deze bekendheid geprofiteerd werd. 
Bij vonnis der Rb. te 's-Gravenhage d.d. 8 Mei 1934, B.I.E. 
1935 pg. 7, werd op vordering van den Officier van Justitie de 
doorhaling bevolen der inschrijving van het merk „Pommerie" 
voor limonade-gazeuse — waaronder valt z.g. champagnepils, 
op grond van de overwegingen: 
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„O. dat strijd met de openbare orde aanwezig geacht moei 
worden wanneer een mark bedriegelijk en misleidend is, en bij 
het minder nauwlettend toeziend publiek aanleiding geeft tot 
verkeerde voorstellingen over de gemerkte waar; 
O. dat dergelijke verkeerde voorstellingen in casu inderdaad 
te vreezen zijn: immers het publiek, Champagnepils „Pomme-
rie" aangeboden ziende, zeer waarschijnlijk zal gaan denken, 
dat de Naamlooze Vennootschap Champagne Pommery et 
Greno naast de bekende champagne ook champagne-pils in den 
handel is gaan brengen en wel onder haar eigen merk". 
Zie ook de uitspraken betreffende Bénédictine voor limonade 
bij Drucker, R.M. 1925, pg. 293, W. 9619, en Phillips-Philips, 
W. 10920, N.J. 1922,874 
Bij vonnis der Rb. te 's-Gravenhage d.d. 25 September 1934, 
B.I.E. 1935 pg. 30, werd op vordering van den Officier van 
Justitie de doorhaling bevolen der inschrijving van een beeld-
merk, de Robinson-figuur voorstellende, voor benoodigdheden 
voor automobielen etc, op grond van een oudere inschrijving 
van precies hetzelfde beeldmerk voor schoenmerk en fourni-
turen, etc. 
Na de overeenstemming der merken en de ongelijksoortigheid 
der waren vastgesteld te hebben, overwoog de Rechtbank: „dat 
het gebruik en het doen inschrijven van het bestreden merk 
in strijd met de openbare orde voorkomt, daar het publiek 
hierdoor in de waan gebracht zou kunnen worden, dat de door 
gerequestreerde onder het bestreden merk te verhandelen 
waren afkomstig zijn van, althans dat gerequestreerde's bedrijf 
in zeker verband staat tot de rechthebbende op het tegen-
gehouden merk". 
Een vordering van den O. v. J. tot nietigverklaring van de 
inschrijving van het merk „Simplex" voor spreekmachine-
platen, zijnde ditzelfde woord als merk ingeschreven ten name 
van de bekende Simplex-rijwielfabriek, werd bij vonnis van 
de Haagsche Rechtbank d.d. 18 December 1934 B.I.E. 1933 pg. 
31 afgewezen. 
De Rechtbank overwoog „dat art. 10 laatste lid der Merken-
wet ook toepassing vindt in gevallen, dat het gebruik van 
een merk in strijd zou zijn met de openbare orde, en als zoo-
danig valt aan te merken misleiding van het publiek, door het 
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in den waan te brengen dat een bepaald artikel afkomstig zou 
zijn van een algemeen bekend fabrikant, terwijl zulks niet het 
geval is; 
O. dat van zoodanige misleiding echter eerst sprake kan zijn, 
wanneer tusschen de waren, gemerkt met het oorspronkelijke 
merk, en die voorzien van het latere merk, althans eenig ver­
band bestaat, daar toch van het publiek wel verwacht mag 
worden, dat het zich niet laat misleiden wanneer twee artike­
len, die hoegenaamd niets met elkander uit te staan hebben, 
onder eenzelfde merk in den handel gebracht worden;", waar­
na in casu ieder verband tusschen de opgemelde waren geoor­
deeld werd te ontbreken. 
De N.V. Philips' Gloeilampenfabrieken verzocht de nietig­
verklaring van de inschrijving van het merk „Philco" op grond 
van haar eerder gebruik van het merk „Philips" voor dezelfde 
soort van waren, alsmede op grond van het door de tegenpartij 
in. strijd met de openbare orde gebruik maken van het Philco-
merk, doordat bij het publiek de waan ontstond, dat de onder 
het „Philco''-тетк verkochte artikelen afkomstig maren uan 
Philips. 
Het Haagsche Hof overwoog bij zijn arrest d.d. 10 Oct. 1933, 
B.I.E. 1934 pg. 63, dat „daargelaten of appellante (Philips) zich 
wel tot den rechter mocht wenden om op dien grond (het in 
strijd met de openbare orde gebruikmaken van het Philco-
merk, sehr.) de nietigverklaring van de inschrijving van het 
merk Philco te verzoeken, in alle geval in het door appellante 
omtrent dit gebruik gestelde (zie boven, sehr.) geen inbreuk 
op de openbare orde is gelegen....". 
Bij deze beslissingen zij het volgende aangeteekend : 
Het is vooreerst de vraag of in deze materie, zooals de Recht­
bank te 's-Gravenhage in haar vonnis van 19 Jan. 1932 doet, 
op grond van art. 4 lid 3 een beroep op de goede zeden kan 
worden gedaan. 
Nietigverklaring kan worden gevorderd indien het merk 
woorden of voorstellingen bevat die in strijd zijn met de goede 
zeden. Volgens de geschiedenis der wet van 1880, waaraan art. 
4 lid 3 is ontleend, is bij „strijdig met de goede zeden" alleen 
gedacht aan woorden of voorstellingen die de eerbaarheid 
kwetsen, aldus merkt Dresselhuys terecht op, en indien men 
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daaraan vasthoudt kan deze uitdrukking hier, waar het er om 
gaat oneerlijke mededinging te voorkomen, geen hulp bieden. 
Het feit dat de Officier van Justitie is aangewezen als de 
instantie die deze nietigverklaring behoort te vorderen, past 
geheel in dezen gedachtengang. 
Maar ook de formuleering van den wetstekst, die als voor-
waarde stelt dat de woorden of voorstellingen zelve in strijd 
met de goede zeden zijn, geeft aan deze beperkte opvatting 
betreffende „goede zeden" steun, terwijl deze voorwaarde nog 
duidelijker naar voren is getreden doordat terwijl de oorspron-
kelijke formuleering van art. 4 lid 3 luidde: „Het merk mag 
geene woorden of voorstellingen bevatten in strijd met de 
openbare orde of goede zeden" deze formuleering in 1904 tot 
den tegen woordigen tekst: „Het merk mag geene voorstellingen 
bevatten, die in strijd zijn met de goede zeden, of maardoor 
het gebruik van het merk in strijd zou zijn met de openbare 
orde" werd gewijzigd. 
Hierdoor schijnt een beroep op de goede zeden, als bedoeld 
in artikel 4 lid 3, anders dan in de beteekenis van goede zeden 
in engen zin, niet toelaatbaar. 
Rest het beroep op de openbare orde, op de voorwaarde dat 
het merk geen woorden of voorstellingen mag bevatten waar-
door gebruik van het merk in strijd zou zijn met de openbare 
orde. De term openbare orde, en eveneens de inschakeling van 
den Officier van Justitie, wijst er op, dat het hier gaat om de 
bescherming van een openbaar belang; zulk een openbaar be-
lang is inderdaad, ook volgens de M. v. T., rechtstreeks bij de 
Merkenwet betrokken, te weten het voorkomen van misleiding 
van het publiek. Misleiding van het publiek nu is onder be-
paalde voorwaarden ook mogelijk door gebruik van een merk 
voor andersoortige waar dan waarover het uitsluitende recht 
van een ander zich uitstrekt, met name indien door zoodanig 
gebruik bij het minder nauwlettend toeziend publiek de waan 
ontstaat dat de onder het overeenstemmende merk verhandelde 
— zijn het andersoortige — waren afkomstig zijn van dien 
„ander", althans dat tusschen de gebruikers van deze merken 
zeker verband bestaat. 
Dat in zoodanig gebruik in principe inbreuk op de openbare 
orde niet is gelegen, wordt, voor zoover ik kon nagaan, alleen 
geleerd door voormeld arrest van het Haagsche Hof d.d. 10 Oct. 
1933. Ook echter de beschikking van de Rechtbank in dezen. 
108 
waarvan beroep, verwerpt, m.i. ten onrechte, het beroep op 
strijd met de openbare orde omdat de bedoeling van het publiek 
te misleiden niet zou hebben voorgezeten. 
Zal het publiek door het gebruik van het merk misleid wor-
den, zoo merkt Telders in zijn annonatie in het B.I.E. bij de 
beschikking van de Rechtbank d.d. 25 Sept. 1954 op, dan moet 
men tenminste aannemen dat dit publiek het tegengehouden 
merk (voor andersoortige waar) kent én dat dit publiek het 
voor mogelijk zal houden, dat de fabrikant van of de hande-
laar in laatstgenoemde waren-soort ook de warensoort, waar-
voor het bestreden merk is ingeschreven, is gaan fabriceeren 
of verhandelen. 
Turmac, Pommery, de Robinson-masquotte, Simplex en 
Philips, over welke merken bovenstaande beschikkingen han-
delen, zijn inderdaad zulke algemeen bekende merken, waarbij 
het publiek als van zelf aan een bepaalde herkomst zal denken. 
De eisch dat tusschen de waren gemerkt met het oorspronke-
lijke merk, en die voorzien van het latere merk, althans eenig 
verband bestaat, zooals in de Simplex-zaak gesteld — cfr. de 
tweede voorwaarde door Telders in zijn annotatie gesteld — 
wordt stilzwijgend verwaarloosd in de Turmac- en Robinson-
uitspraak. Telders wijst er nog op, dat dit verband te spoediger 
mag worden aangenomen naarmate het bedrijf van den houder 
van het tegengehouden merk (bijv. Philips) veelzijdiger is. 
Het ontbreken van dit verband verklaart wellicht dat de Rb. 
in de Turmac-zaak haar beslissing niet op de misleiding van 
het publiek baseert, maar op het feit, dat Turmacq nagenoeg 
geheel overeenstemt met het een zeer goeden klank hebbende 
en algemeen bekende merk Turmac voor sigaretten, en hier 
ten onrechte van deze bekendheid werd geprofiteerd. 
Dit verklaart waarschijnlijk tevens waarom hier behalve de 
openbare orde de goede zeden te hulp geroepen worden om 
deze beslissing te schragen. 
Indien de eisch dat althans eenig verband tusschen de waren 
als boven bedoeld moet bestaan voor art. 4 lid 3 al gesteld mag 
worden — doch deze voorwaarde mag ook hier alleen gesteld 
worden voor zooveel dit voor misleiding van het publiek con-
ditio sine qua non is, hetgeen telkens in concreto rekening 
houdende met alle feitelijke omstandigheden beoordeeld zal 
moeten worden — deze eisch mag niet gelden waar een beroep 
op art. 1401 B.W. wordt gedaan. 
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Hier immers zijn wij niet meer gebonden uitsluitend aan het 
publiek belang, aan de openbare orde van art. 4 lid 3. 
Art. 1401 B.W. biedt de gelegenheid iedere inbreuk op het 
merk, iedere ongepaste en bedriegelijke reclame tegen te gaan, 
ook indien misleiding van het publiek daaruit niet zou voort-
vloeien. 
Een beroep op ari. 1401 B.W. werd gedaan in de navolgende 
gevallen : 
De President der Almelosche Rechtbank (Mr. Leendertz) 
overwoog bij zijn vonnis in kort geding d.d. 10 October 1931, 
N.J. 1932, pg. 1068, dat gedaagde, de N.V. Spanjard, door ge-
bruik van het merk Rheumasan verwarring sticht bij het 
publiek; dat dit publiek immers Rheumasan kennende als merk 
en naam van het pharmaceutisch praeparaat van eischeres — 
Dr. Rudolf Reiss Rheumasan und Lenicet Fabrik — tegen 
rheumatiek, zal kunnen en mogen menen, dat de bedlakens, 
die gedaagde onder dit merk zonder vermelding der herkomst 
als middel tegen rheumatiek in het verkeer brengt, ook van 
eischeres afkomstig zijn of althans met haar in verband staan, 
zoodat gedaagde's handelwijze, ofschoon bij gebreke van 
gelijksoortigheid der waren geen inbreuk op eischeresse's uit-
sluitend recht opleverende, naar zijn oordeel indruischte tegen 
de zorgvuldigheidsnorm van art. 1401 B.W. 
Ofschoon aannemende dat eischeres tengevolge van deze 
handelwijze eenige schade in haar handelsdebiet zou lijden, 
verklaarde de President zich onbevoegd van de vordering in 
kprt geding kennis te nemen, wijl deze schade — zoolang niet 
gebleken was dat de bedlakens van gedaagde een ondeugdelijk 
middel tegen rheumatiek zouden zijn — niet zoo aanmerkelijk 
voorkwam, dat uit hoofde van onverwijlden spoed een onmid-
dellijke voorziening vereischt was. 
Opgemerkt zij, dat hier aanleiding bestaat de betreffende 
waren — een pharmaceutisch middel tegen rheuma eenerzijds, 
en beddelakens tegen rheuma anderzijds — gelijksoortig te 
noemen, ofschoon de President van de ongelijksoortigheid dezer 
waren uitging. 
Dit geval levert overigens een treffende illustratie op van de 
bezwaren verbonden aan het systeem om tot één enkele soort 
van waren — in casu pharmaceutische praeparaten — te her-
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leiden en alles wat daarbuiten valt — zooals bedlakens — als 
met de waar waarvan wordt uitgegaan ongelijksoortig te ver-
klaren. 
Hierbij zij opgemerkt, dat eischeres blijkens het vonnis niet 
alleen een beroep op de inschrijving had gedaan — o.a. voor 
„Préparations pharmaceutiques" —, maar ook op haar feitelijk 
gebruik van haar pharmaceutische middel tegen rheuma, 
waardoor de mogelijkheid ontstond de betreffende waren soort-
gelijk te verklaren als beide behoorende tot de soort: middelen 
tegen rheuma. Indien eischeres geen inschrijving had genomen, 
waarschijnlijk ware dan de President daartoe overgegaan (zie 
hierboven pg. 92). 
De Amsterdamsche Rechtbank (zie Alg. Handelsblad, avond-
editie, 20 Maart 1931) had te oordcelen over een geval, waarin 
het bekende 4711-тетк. voor sigaren werd ingeschreven. (Zie 
Bellaar Spruyt pg. 84 en Rosenthal pg. 198). 
Den rechthebbende op het merk 4711 voor eau de Cologne 
werd hierbij zijn eisch tot nietigverklaring van deze inschrij­
ving afgewezen, omdat art. 10 nietigverklaring slechts kent, 
wanneer het merk geheel of in hoofdzaak overeenstemt met 
dat waarop een ander voor dezelfde soort van waren recht 
heeft. Van het vonnis zelf in deze zaak, die aan Bellaar Spruyt 
ontleend wordt, heb ik niet kunnen kennis nemen. 
Vgl. met deze beslissing een uitspraak van het Landgericht 
Chemnitz (Juristische Wochenschrift 1924, 722), waarbij ge­
bruik van het merk „4711" voor kousen verboden wordt (Ro­
senthal pg. 198). 
Vermeld zij tenslotte een vonnis van Rb. Rotterdam d.d. 16 
Oct. 1936, N.J. 1937, no. 819, waarbij gebruik van het merk 
Cineac voor dranken en hun verpakking niet onrechtmatig 
werd geoordeeld tegenover hetzelfde merk eerder ingeschreven 
voor „publicité, journeaux périodiques, films impressionés", 
wijl eenige grond voor vrees voor verwarring niet aanwezig 
werd geoordeeld, omdat de waren geheel verschillend van 
aard zijn". 
Zooals in het hoofdstuk over gebruik van een merk op pg. 35 
e.v. wordt ontwikkeld zal ook werkelijke en ernstige hinder 
den merkgerechtigde in de uitoefening van zijn recht toege-
bracht — nader te omschrijven als: iedere door de omstandig-
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heden niet gerechtvaardigde aantasting van de onderscheiden-
de kracht van het merk — als inbreuk op het merkenrecht 
kunnen gelden. 
Zoodanige ongerechtvaardigde aantasting van de onderschei-
dende kracht van het merk, ook wel verzwakking, verwatering 
of verslapping van het merk genoemd, is gelegen in het ge-
bruik van zeer bekende merken, merken met „Schlagkraft", 
ook voor andersoortige waren door een derde. 
„Schlagworte (Kennworte), die vom Publikum auf einem 
bestimmten Betrieb bezogen werden, genieszen auf Grund 
dieser Verkehrsgeltung einen so umfassenden Schutz, wie ihn 
kein Formalrecht zu gewähren vermag. Die durch erfolgreich 
aufgewandte Mühen und Kosten geschaffene Publizität einer 
Bezeichnung musz von der Rechtsordnung höher gewehrt wer-
den als die nur durch eine Registereintragung bewirk te . . . . 
Hier wird das entscheidende Gewicht darauf gelegt, ob das 
fragl. Wort Kennzeichnungskraft für einen bestimmten Betrieb 
erworben hat", zoo merkt Rosenthal pg. 195 e.v. op; „nicht 
einmal für Waren anderer Gattung dürfen Schlagworte, die 
auf einen bestimmten Betrieb hinweisen, übernommen wer-
den. Darin kann eine Beeinträchtigung der Eigenart (Unter-
scheidungskraft) des vorberechtigten Unternehmens liegen 
sowie eine Ausbeutung fremder Arbeitsergebnisse.... Der Ruf 
der im Verkehr bekannten Schlagworte wirbt für jede Ware, 
die unter der gleichen Bezeichnung vertrieben w i r d . . . . Das 
Rg. hat sich, nach lange durchgeführten Widerstände, nun-
mehr dem hier schon in den früheren Auflagen eingenomme-
nen Standpunkt angeschlossen: Rg. 115—410 J.W. 1927—1585 
entspricht der Klage der Salamander-Schuhgesellschaft m.b.H 
wonach die einem anderen Gewerbetreibenden für ungleichar-
tige Waren eingetragenen Wort- und Bildzeichen „Salaman-
der" zu löschen sind „ohne Rücksicht darauf, ob sich der Be-
klagte der Bezeichnung beim Betriebe von Schmirgelpapier für 
die Schuh- oder für eine andere Industrie bedient". 
„Die Ausnutzung einer fremden Waren- und Firmenbezeich-
nung von der allgemein anerkannten Schlagkraft des Wor-
tes „Salamander" widerstrebt der Anstandsgefühl aller billig 
und gerecht Denkenden auch dann, wenn eine Ware ganz 
anderer Art, als wie der berechtigte Inhaber des Schlagwortes 
führt, mit diesem gekennzeichnet werden soll. Der Benutzer 
schädigt den anderen dadurch dasz die Unterscheidungskraft 
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der Bezeichnung infolge des Mitgebrauches geschwächt wird. 
Ein solches Verhalten ist sittenwidrig". 
Verdere voorbeelden van dit standpunt in de Duitsche recht-
spraak zijn het verbod van het gebruik van het voor eau de 
cologne gebezigde merk 4711 voor kousen, van het voor mar-
garine bekende merk „Schwan im Blauband" voor tabaks-
waren en van Odol voor messen e.d. 
Het vonnis van den Almeloschen President, die met een be-
roep op de zorgvuldigheidsnorm van art. 1401 B.W. het ge-
bruik van het merk Rheumasan ook voor naar zijn meening 
andersoortige waren onrechtmatig achtte, waar toch door dit 
gebruik bij het publiek verwarring omtrent de herkomst der 
waren kan worden gesticht, is het eenige mij bekende voor-
beeld van zoodanige opvatting in de Nederlandsche recht-
spraak. Hierbij moet dan nog worden aangeteekend, dat de 
President hier uitdrukkelijk inbreuk op het uitsluitend recht 
verwerpt, en vervolgens tot overtreding van de zorgvuldig-
heidsnorm komt enkel op grond van de door hem aangenomen 
misleiding van het publiek. 
Waar vrees voor verwarring, zooals in de Cineac-uitspraak, 
niet aanwezig wordt geacht, blijft o.i. echter ruimte voor re-
pressie, waar het merken met „Schlagkraft" betreft, vooreerst 
wegens inbreuk op het recht op grond van hinder (zie boven), 
en vervolgens op grond van de norm houdende verbod tot on-
rechtmatig handelen vervat in art. 1401 B.W. 
Deze onrechtmatigheid wordt duidefijk aangewezen in het 
hierboven geciteerde arrest van het Rg. inzake „Salamander", 
en bestaat in het ten eigen nutte aanwenden van de door een 
ander met veel kosten en moeite opgebouwde algemeene werf-
kracht van zoodanig merk met als noodzakelijk gevolg ver-
zwakking door mede-gebruik van de onderscheidende kracht 
van dat merk doordat immers de voor zoodanig merk waarde-
volle exclusiviteit daarvan wordt aangetast. 
Het karakter van de daardoor veroorzaakte schade, die, ook 
als het merk door een ander voor deugdelijke waar wordt ge-
bruikt, niet uitblijft, wordt m.i. door het Almelosche vonnis 
miskend (zie de onbevoegd-verklaring). 
Dat zoodanig handelen een onrechtmatige daad oplevert, als 
zijnde in strijd met de goede zeden op het gebied van handel 
en nijverheid, zal nauwelijks bestrijding ondervinden, en vindt 
m.i. in de 4711-zaak een duidelijke illustratie. 
7 113 
Met name voor beeldmerken is een uitsluitend recht tot ge-
bruik van het merk voor andersoortige waren ook te verkrijgen 
met behulp van het auteursrecht. Zie Mr. Pfeffer in N.V. 1959 
pg. 225 e.v. 
Immers, onder de „werken van letterkunde, wetenschap, of 
kunst" als bedoeld in art. 1 en 10 der Auteurswet 1912 zijn 
blijkens de jurisprudentie (zie bepaaldelijk H.R. 1 Nov. 1937, 
N.J. 1937 no. 1092) ook te begrijpen voor practische doeleinden 
vervaardigde werken, zooals teekeningen die als merk gebruikt 
worden etc, ook al zouden deze artistieke waarde missen. Het 
auteursrecht omvat het uitsluitend recht om zulk een werk 
openbaar te maken en te verveelvoudigen, behoudens de bij 
de wet gestelde beperkingen. 
Onder „verveelvoudigen" moet ten deze blijkens art. 13 der 
auteurswet 1912 worden begrepen „iedere geheele of gedeelte-
lijke bewerking of nabootsing in gewijzigden vorm, welke niet 
als een nieuw oorspronkelijk werk moet worden aangemerkt". 
De Beaufort (pg. 64 e.v. 85 e.v. en 91 e.v.) wil de vraag of 
een bepaalde bewerking of nabootsing van een werk in strijd is 
met het auteursrecht opgelost zien aan de hand van het crite-
rium of door de bewerking of nabootsing iets aan het werk is 
ontnomen, dat als een schepping van den auteur daarvan is 
aan te merken, m.i. een juiste, teleologisch gefundeerde inter-
pretatie, die aan de strekking der auteurswet volle recht doet 
wedervaren. 
Op het voetspoor van Kohier in diens werk „Das literarische 
und artistische Kunstwerk und sein Autorschutz", Mannheim 
1892, onderwerpt hij achtereenvolgens diverse rubrieken van 
werken van letterkunde, wetenschap of kunst aan eene ana-
lyse, ten einde daarin te onderscheiden wat als een schepping 
van den auteur is aan te merken en wat niet. 
Ten aanzien van de werken van beeldende kunst wordt het 
onderwerp, het gegeven, anders dan bijv. bij literaire werken, 
niet als een schepping van den auteur beschouwd. Wel echter 
de karakteristieke vorm door den maker aan zijn onderwerp 
gegeven. 
In de rechtbank zijn de volgende twee gevallen bekend: 
Vooreerst een vonnis in kort geding van den President der 
Tielsche Rechtbank van 26 Oct. 1929, N.J. 1929 blz. 1708, 
inzake Lenzbourg-Geurts. Den gedaagde werd daarbij het ge-
bruik van een merk, bestaande uit een teekening van een aard-
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beienplant met aardbeien verboden, wijl gebruik van dit merk 
— een nabootsing zij het in gewijzigden vorm van eischeresse's 
merk — behalve op eischeresse's merkenrecht ook op diens 
auteursrecht inbreuk zoude maken. Vervolgens een arrest van 
het Hof 's-Hertogenbosch 21 Oct. 1930, N.J. 1931 blz. 637, 
waarbij het Hof overweegt „dat, al zoude de schildering in 
quaestie (een Indiaansche vrouwenkop), als sigarenetiket door 
een derde gebruikt voor in den handel gebrachte sigaren, recht 
kunnen geven om dat als handels- of fabrieksmerk te doen gel-
den, dit niet zou wegnemen, dat, zoo de appellante op de voor-
stelling daarvan auteursrecht heeft, degene die dat merk zou 
gebruiken op dat recht van appellante zoù inbreuk maken". 
In beide vonnissen is uitdrukkelijk de kwestie gesteld of de 
betreffende afbeeldingen een „werk van kunst" opleveren. 
De President te Tiel overweegt „dat de origineele teekening 
door eischeresse's personeel voor haar rekening gemaakt, voor-
stellende een getrouwe nabootsing van de natuur en aan de 
vereischten van den smaak voldoende, naar ons oordeel als een 
werk van kunst, zij het dan niet van kunst van hoogere orde, 
moet worden aangemerkt", terwijl het Bossche Hof oordeelt, 
dat „al is de hier bedoelde vrouwenkop, strikt genomen, geen 
kunstwerk, toch de schildering daarvan, ondernomen, zooals 
gesteld, in opdracht van de appellante en tegen een zekere ver-
goeding, den maker zooveel kunde en arbeid moet gekost heb-
ben, dat het gerekend moet worden 'tot de categorie van wer-
ken, in art. 10 der auteurswet bedoeld en waarop auteursrecht 
bestaat en van welke categorie, blijkens de geschiedenis der 
wet, de grenzen ruim behooren te worden aangenomen." 
Indien men met het Bossche Hof aanneemt, dat degene die 
een merk gebruikt, op de voorstelling waarvan een ander 
auteursrecht heeft, door dat gebruik inbreuk maakt op 
auteursrecht, dan volgt daaruit, bij een ruime interpretatie 
hetzij van het begrip goede zeden in art. 4 lid 3 zooals die bijv. 
door Rb. 's-Gravenhage 19 Jan. 1932 (pg. 105) wordt aangehan-
gen, hetzij van den term openbare orde zoodanig dat deze aan-
getast wordt geacht door ieder gebruik van een merk in strijd 
met een wettelijk voorschrift of het subjectief recht van een 
ander, dat ook de Officier van Justitie ingevolge artikel 4 lid 
3 der Merkenwet de nietigverklaring zal kunnen vorderen van 
de inschrijving van zulk een merk, dat toch een voorstelling 
bevat die in strijd is met de goede zeden of door het gebruik 
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waarvan het merk in strijd zou zijn met de openbare orde. 
Een voorbeeld daarvan heb ik evenwel in de jurisprudentie 
niet aangetroffen. 
Toepassing had een beroep op het auteursrecht dan kunnen 
vinden in het hierboven op pg. 106 geciteerde geval, waarin het 
doen inschrijven van еец volkomen identieke voorstelling van 
de Robinsonfiguur, ook voor ongelijksoortige waren, door de 
Rechtbank in strijd met de openbare orde werd geoordeeld: 
strijd met de openbare orde was immers in dit geval evenzeer 
gelegen in inbreuk op het auteursrecht (daar dit als regel toch 
wel aan den gerechtigde op het tegengehouden merk zal toe­
komen) als in den door de Rb. daarvoor aangevoerden grond 
van misleiding van het publiek. 
Opgemerkt zij intusschen, dat tusschen twee merken „over­
eenstemming in hoofdzaak" in den zin der Merkenwet veel 
eerder aanwezig zal worden geacht, dan dat een bepaalde 
„bewerking of nabootsing in gewijzigden vorm" van de voor­
stelling van een merk in strijd met het auteursrecht wordt 
geoordeeld. 
Al geven de respectieve criteria der beide wetten, naar 
hun taalkundige beteekenis genomen, daartoe op zich zelve 
weinig aanleiding, aan de hand van de doelstellingen der beide 
wetten (zie voor het merkenrecht pg. 74 en voor de auteurswet 
hierboven pg. 114), is deze ruimere interpretatie op het gebied 
van het merkenrecht alleszins redelijk. Om een voorbeeld te 
noemen: een voorstelling van de Robinson-figuur, die in artis­
tiek opzicht geheel afwijkt van het beeldmerk waarop de 
Robinson-Schoenfabriek rechthebbende is, zoodat zij als „een 
nieuw oorspronkelijk werk" moet worden aangemerkt, kan 
nimmer inbreuk maken op het auteursrecht van het oudere 
„kunstwerk", ook al zal ongetwijfeld iedere als zoodanig ken­
bare voorstelling van de Robinson-figuur, hoezeer ook afwij­
kend van de oudere voorstelling, voor het merkenrecht als in 
hoofdzaak daarmede overeenstemmend worden aangemerkt. 
(Motiv-Schutz). 
Indien wij den omvang vaststellen van de aanvullende be­
scherming die het auteursrecht aan het merk ten aanzien van 
ongelijksoortige waren kan verleenen, dan blijkt derhalve 
vooreerst, dat deze bescherming slechts den z.g. artistieken (of 
ook: karakteristieken) vorm (in den ruimen zin van de 
auteurswet genomen) van het merk omvat. 
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Wat betreft de materie, waaruit het merk bestaat, is vervol-
gens slechts een beeldmerk als voorwerp van auteursrecht 
denkbaar. Op een enkel woord, of ook op een korte aaneen-
koppeling van woorden, die behalve een voorstelling als mer-
kenmaterie in aanmerking komen, zal auteursrecht niet licht 
bestaanbaar zijn. 
Het is derhalve voor den rechthebbende op een beeldmerk 
van belang zich het auteursrecht op de voorstelling daarvan 
te verzekeren. Dikwijls zal hem dit reeds vanzelf toekomen 
op grond van art. 7 der auteurswet, bepalende „Indien de 
arbeid, in dienst van een ander verricht, bestaat in het ver-
vaardigen van bepaalde werken van letterkunde, wetenschap 
of kunst, dan wordt, tenzij tusschen partijen anders is over-
eengekomen, als de maker van die werken aangemerkt 
degene, in wiens dienst de werken zijn vervaardigd". Indien 
echter het werk gemaakt is, niet door een teekenaar in eigen 
dienst, maar bijv. door een reclamebureau, dan is het dienstig 
het auteursrecht over te dragen aan den rechthebbende op 
het merk. Zulks kan niet anders geschieden dan bij akte, en 
omvat alleen die bevoegdheden waarvan de overdracht in de 
acte is vermeld of uit aard en strekking der gesloten overeen-
komst noodzakelijk voortvloeit (art. 2 der Auteurswet). 
Ingevolge art. 10 der Merkenwet kan de nietigverklaring 
der inschrijving van een merk worden verzocht, wanneer dit 
merk den naam of de firma van een ander bevat. 
De meeste waardevolle (woord-)merken worden tevens 
veelal als handelsnaam gebruikt. Dit zoude volgens de letter 
der wet de consequentie met zich brengen, dat gebruik van 
den naam of de firma van een ander (al dan niet tevens merk 
van dien ander) in eigen merk absoluut verboden is, ook al 
zoude er tengevolge van dit gebruik geen verwarring tusschen 
de respectieve ondernemingen te duchten zijn. 
Ook hier derhalve zoude een bescherming voor het merk 
te verkrijgen zijn (door dit nl. tevens als firma te gebruiken, 
of omgekeerd) die niet beperkt is tot de soort van waren, 
waarvoor het merk is gebruikt. 
Bij het Deco-arrest van 28 Mei 1934 (N.J. 1934 pg. 1470, 
met noot E.M.M., B.I.E. 1934 pg. 74) heeft de Hooge Raad 
echter beslist dat „het bij art. 10 toegekende recht om in het 
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bedoelde geval de inschrijving van een merk te doen nietig 
verklaren niet strekt om in het algemeen den naam tegen het 
gebruik in eens anders merk te beschermen, doch het voor-
schrift blijkens de geschiedenis reeds vóór 1921 1) slechts ten 
doel had om overeenkomstig de strekking der Merkenmet en 
in overeenstemming met artikel 33? van het Wetboek van 
Strafrecht voornoemd gebruik te verbieden, indien en voor 
zoover daardoor vermarring ten aanzien van de herkomst 
der onder het merk verhandelde waren te duchten is". 
In gelijken zin het „Swift"-arrest van den H.R. van 10 Jan. 
1935, W. 12883, N J . 1935 pg. 1495, met noot E.M.M. 
Bij deze opvatting is derhalve aan het gebruik van een 
woord-merk als handelsnaam geen aanvullende bescherming 
ten aanzien van dit merk te ontleenen. Wel omgekeerd. 
1) Jaar waarin de handelsnaamwet tot stand kwam. 
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HOOFDSTUK VI 
DE MERKENRECHTELIJKE VERHOUDING 
TUSSCHEN NEDERLAND EN DE 
OVERZEESCHE GEBIEDSDEELEN. 
De Nederlandsche Merkenwet heeft uitsluitend gelding 
in Nederland zelf. 
Verbindende kracht voor Nederlandsch-Indië, zooals die in 
art. 45 van de Auteurswet aan die wet is toegekend, heeft de 
Merkenwet niet, behoudens de artt. 1 en 2 betreffende het 
Bureau en de hulpbureaux voor den industrieelen eigendom. 
Integendeel is bij K.B. van 29 Aug. 1912, bij het „Reglement 
Industrieele Eigendom Koloniën 1912", waarvan de inhoud 
evenwel aan onze Merkenwet vrijwel analoog is, het merken-
recht voor de overzeesche gebiedsdeelen afzonderlijk geregeld. 
Interessant is de geschiedenis van den samenhang tusschen 
de Merkenwet en de correspondeerende regeling voor de 
overzeesche gebiedsdeelen, waaraan reeds door Schrieke in 
een opstel over „Nederland, Indie en de Merkenwet" in B.I.E. 
1937 no. 11 pg. 121 aandacht is gewijd. 
Daaruit blijkt dat de woorden: „of in de koloniën of bezit-
tingen in andere werelddeelen" in het eerste lid van art. 3 
van onze Merkenwet in het Regeeringsontwerp niet voor-
kwamen. 
Weliswaar was bij art. 1 van dit ontwerp voorzien een 
„Bureau voor den industrieelen eigendom voor het Rijk in 
Europa en zijne koloniën en bezittingen in andere wereld-
deelen", doch „voor hetzelfde uitgebreide territoir, aldus de 
Memorie van Toelichting (v. d. Hoeven pg. 11), geldt thans 
reeds (derhalve onder het regime van de wet van 25 Mei 1880, 
sehr.) ingevolge Koninklijk Besluit van 2 Juni 1890 (Staats-
blad no. 94) het daarbij aangewezen Bureau, belast met den 
bijzonderen dienst voor den industrieelen eigendom". 
Dit gemeenschappelijk bureau voor Nederland en de over-
zeesche gebiedsdeelen dankt zijn ontstaan aan de opvatting, 
ook door de M. v. T. gehuldigd, dat „er slechts plaats is voor 
één bureau, als bedoeld bij art. 12 der conventie van 1883", 
de z.g. Parijsche Conventie, bepalende dat ieder der Hooge 
contracteerende partijen zich verbindt om een bijzonderen 
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dienst van den industrieelen eigendom en eene centrale 
bewaarplaats in te richten, ten einde openbare mededeeling 
te doen v a n . . . . de f abrieks- en handelsmerken. 
Door vermeld K.B. van 2 Juni 1890 was echter slechts een 
onbeteekenende administratieve merkenrechtelijke band tus-
schen de verschillende rijksdeelen gelegd, die overigens onder 
het regime van de wet van 25 Mei 1880 op het stuk van het 
merkenrecht volkomen gescheiden waren. Immers zoowel de 
wet van 25 Mei 1880, als ook de Indische tegenhanger, het 
K.B. van 6 April 1885 (Ind. Staatsblad no. 109), waren uit-
sluitend van kracht voor het eigen gebiedsdeel, en beiden 
kenden een eigen zelfstandig territoriaal te onderscheiden 
recht op het merk. De materieele overeenkomst tusschen de 
beide regelingen doet hieraan niet af. 
Aan deze gescheidenheid der Rijksdeelen op het gebied 
van het merkenrecht werd door het ontwerp der wet van 1893 
niet getornd (zie M. v. T. bij v. d. Hoeven pg. 11). Slechts 
werd de instelling van bedoeld bureau thans bij de wet zelf 
voorzien. 
Aanleiding tot de inlassching in art. 3 lid 1 van de boven 
geciteerde passage was de vraag in het Voorloopig verslag der 
Tweede Kamer (v. d. Hoeven pg. 21) „of de voorgestelde 
regeling geen moeilijkheid kan opleveren, indien in twee der 
tot de Unie toegetreden Rijken eenzelfde merk door verschil-
lende personen wordt ingeschreven, en beiden de inschrijving 
ook vragen aan het Internationaal Bureau te Bern", dit laatste 
ingevolge de Schikking van Madrid, concernant l'enregistre-
ment international des marques de fabrique ou de commerce, 
waaraan Nederland, hiede voor Nederlandsch-Indië, Suriname 
en Curaçao, vanaf den aanvang (14 April 1891) heeft deel-
genomen, en waarbij via het internationaal bureau te Bern de 
mogelijkheid tot het verkrijgen van een internationale inschrij-
ving in de deelnemende landen — waaraan gelijke rechtskracht 
wordt toegekend als aan de nationale inschrijving — wordt 
opengesteld. 
Is dan voor het verkrijgen van zulk een inschrijving in 
Nederland beslissend de vraag van het eerst gebruik in Neder-
land — maar hoe dan indien geen van beiden slaagt in het 
bewijs het merk vroeger gebruikt te hebben dan de ander? — 
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of de prioriteit van de aanvrage der internationale inschijving 
tc Bern? i) 
De regeering achtte beslissend de prioriteit der aanvrage, 
maar, om duidelijker te doen uitkomen en boven twijfel te 
verheffen dat zulk een merk, internationaal ingeschreven, ook 
in de koloniën beschermd wordt, gelijkelijk als in Nederland 2) , 
en hierover wellicht misverstand mocht ontstaan, indien men 
niet de prioriteit der aanvrage maar het eerst gebruik beslis-
send mocht achten, is in art. 3 het recht op (inschrijving van) 
een merk hier tc lande niet enkel afhankelijk gesteld van het 
eerste gebruik in het Rijk in Europa, maar ook verbonden aan 
het eerste gebruik іц de koloniën of bezittingen in andere 
werelddeelen. 
Deze regeling heeft de billijkheid voor zich en zal verkeerde 
praktijken tegengaan, aldus de Minister. Waar immers de 
bescherming die uit de hier bedoelde internationale inschrijving 
voortvloeit zich mede tot de koloniën uitstrekt, daar is het 
billijk dat ook het eerste gebruik in de koloniën het recht op 
de inschrijving van dit merk geeft. 
Zoo althans meenen wij het ingewikkelde en duistere 
„vraag- en antwoordspel" tusschen Regeering en volks-
vertegenwoordiging te mogen paraphraseeren. 
Deze paraphrase past ook geheel in het kader van de 
opvatting der Regeej-ing dat de bevoegdheid van den eerstenx 
gebruiker van een merk om aan anderen het gebruik daarvan 
te ontzeggen is gebonden aan de inschrijving, de opvatting 
1) De vraagsteller verwart hier blijkbaar de vereischten tot het verkrijgen 
eener inschrijving met die tot het doen van oppositie tegen de inschrijving. 
Waar voor het Derkrijgen der (internationale) inschrijving in Nederland 
uiteraard de prioriteit der aanvrage te Bern beslissend is, is voor de 
oppositie het eerst gebruik beslissend. 
In cas van oppositie doet zich de moeilijkheid dat geen van beiden slaagt 
in het bewijs van het merk vroeger gebruikt te hebben dan de ander 
niet voor; in dat geval toch brengt het aan de inschrijving ontleende 
bewijsvermocden de beslissing bij. 
2) „Daar de overeenkomst van Madrid is goedgekeurd als gesloten tusschen 
verschillende staten, waaronder: Nederland met Nederlandsch-Indië, Suri-
name en Curaçao, schijnt het overbodig nog meer uitdrukkelijk in de wet 
te vermelden dat de internationale bescherming zich ook tot de koloniën 
en bezittingen van het Rijk in andere werelddeelen uitstrekt. Door de 
regeling bij K.B. zal voldoende voorziening worden verkregen voor wat 
betreft het verband tusschen de in de koloniën in te stellen hulpbureaux 
en het Bureau in het moederland," aldus in dit verband de M.v.T. 
(v. d. Hoeven pg. 21). 
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die in lid 1 van art. 3 ziet een springplank naar de inschrij-
ving, zijnde deze inschrijving de conditio sine qua non voor 
de bescherming van het recht op het merk. 
Het recht op inschrijving van een merk hier te lande wordt 
derhalve door de in art. 3 lid 1 ingelaschte passage niet enkel 
afhankelijk gesteld van het eerst gebruik in het Rijk in 
Europa, maar ook verbonden aan het eerst gebruik in de 
overzeesche gebiedsdeelen. 
Maar het recht uit de inschrijving (in de opvatting van de 
Regeering) blijft tot het Rijk in Europa beperkt, gelijk ook op 
haar beurt „de bescherming van de in de koloniën en bezittin-
gen in andere werelddeelen ingezonden en ingeschreven mer-
ken, indien geen internationale inschrijving verlangd wordt, 
tot die landen beperkt (is), zoodat het moederland daaraan 
geheel vreemd is en blijven moet" (M. v. T. bij v. d. Hoeven 
pg. и). 
Hoewel derhalve „er slechts plaats is voor één bureau als 
bedoeld bij art. 12 der conventie van 1883", zijn de in de 
koloniën en bezittingen ingestelde hulpbureaux zoo zeer zelf-
standig — noodzakelijk gevolg van het feit dat ook het objec-
tieve merkenrecht in de verschillende gebiedsdeelen zelfstandig 
is —, dat de Nederlandsche inschrijving alleen geldt voor 
Nederland, de Indische alleen voor Indie; terwijl bij inter-
nationale inschrijving het Bureau te Den Haag louter als 
administratieve schijf tegenover het Internationaal Bureau te 
Bern wordt ingeschakeld (zie bijv. de artt. 7 en 8 van het Regi. 
Industr. Eigendom Koloniën). 
Ook het rechtsvermoeden dat uit art. 3 lid 2 voortvloeit — 
waarbij men bedenke dat de Regeering daarin na verloop van 
den praeclusieven verzetstermijn van 6 maanden heeft willen 
zien een praesumptio juris et de jure — geldt met de inschrij-
ving alleen voor het gebied waar de inschrijving is geschied: 
de bescherming is beperkt tot het gebied van inschrijving, tot 
het gebied waarvoor de wet (c.q. het Reglement) zelf geldt. 
Met de gewijzigde opvatting omtrent de verhouding tusschen 
gebruik en inschrijving wordt ook de beteekenis van de in art. 
3 lid 1 ingelaschte passage een andere. 
Niet langer het recht op inschrijving van een merk, doch het 
recht zelf tot uitsluitend gebruik van een merk hier te lande 
(ongeacht eenige inschrijving) wordt thans door de ingelaschte 
passage niet enkel afhankelijk gesteld van het eerst gebruik 
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in het Rijk van Europa, maar ook verbonden aan het eerst 
gebruik in de overzeesche gebiedsdeelen. 
De inschrijving als conditio sine qua non voor de bescher­
ming van het recht op het merk vervalt, maar de gescheiden­
heid van het merkenrecht 1) blijft bestaan: „een en hetzelfde 
eerste gebruik van een merk roept twee territoriaal te onder­
scheiden merkenrechten in het leven", zooals Meijers in zijn 
annotatie bij H.R. 7 Maart 1941, N.J. 1941 no. 919, opmerkt. 
Moeilijkheden levert echter in dit verband de interpretatie 
van het tweede lid van art. 3. Onjuist is zonder twijfel de be­
slissing van den President der Rechtbank te Amsterdam in 
kort geding van 10 October 1936 (B.I.E. 1937, pg. 124) inzake 
Tjoklat, volgens welke de inschrijving bij het Bureau te 
's-Gravenhage volgens de Merkenwet voor het geheele Konink­
rijk zou gelden. 
In gelijken zin als de President ook Rb. Amsterdam 8 Nov. 
1938, N.J. 1939 η. 647. 
Het tegendeel volgt reeds uit de eigen zelfstandige — zij het 
vrijwel analoge — regeling van het merkenrecht voor de over­
zeesche gebiedsdeelen bij het „Reglement Industrieele Eigen­
dom Koloniën 1912". 
Maar ook indien de inschrijving bij het Bureau te 's-Graven-
hage slechts voor Nederland geldt, dan zal daaruit — via het 
rechtsvermoeden van eerst gebruik in Nederland — ingevolge 
art. 2 lid 1 van voormeld „Reglement", hetwelk voor Neder-
landsch-Indië, Suriname en Curaçao een analogen regel stelt 
als art. 3 lid 1 voor Nederland, ook voor deze gebiedsdeelen — 
behoudens nog eerder gebruik in een dier gebiedsdeelen, be-
houdens ook buitengewone omstandigheden, zoo bijv. wanneer 
het hier ingeschreven merk (bijv. Tjoklat) voor de overzeesche 
gebiedsdeelen geen onderscheidend vermogen zou blijken te 
bezitten — recht tot uitsluitend gebruik van een merk ont-
staan, althans indien men zou aannemen dat de rechter in de 
overzeesche gebiedsdeelen bij de beantwoording van de vraag 
of het merk in Nederland het eerst is gebruikt het rechtsver-
moeden vervat in art. 3 lid 2 van de Nederlandsche wet moet 
inschakelen, hetgeen een vraag is van Indisch interregionaal 
privaatrecht. 
1) „Merkenrecht" hier niet slechts in objectieven, maar ook in subjecticven 
zin te verstaan. 
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Bij een bevestigende beantwoording van deze laatste 
vraag,1) of ook indien de Nederlandsch-Indische rechter in de 
inschrijving zelve bij het Bureau te 's-Gravenhage een daad 
van gebruik in Nederland zou zien, kan de situatie zich voor-
doen dat uit een Nederlandsche inschrijving eerst gebruik in 
Nederland, en uit een Indische inschrijving van hetzelfde merk 
ten name van een ander eerst gebruik in Indie ten behoeve van 
dien ander moet worden afgeleid (het laatste ingevolge art. 2 
lid 2 van het Reglement, analoog aan ons art. 3 lid 2). 
Alleen de datum van de resp. inschrijvingen kan dan — 
indien feitelijk eerder gebruik niet bewezen kan worden — de 
beslissing brengen wie het merk het eerst waar dan ook in het 
Koninkrijk heeft gebruikt, en derhalve recht op het merk 
heeft. 
Interessant is in dit verband de door Schrieke met instem-
ming geciteerde beschikking van Rb. 's-Gravenhage 24 Maart 
1926, I.E. 1926 pg. 117, waarbij werd overwogen: „dat tusschen 
de merken van partijen overeenstemming in hoofdzaak be-
staat . . . . ; dat wel requestrante (die nietigverklaring verzocht 
van de inschrijving van het merk der tegenpartij) zich erop be-
roepen heeft, dat haar merk eerder in Nederlandsch-Indië is 
gedeponeerd dan dat van gerequestreerde in Nederland, doch 
de merkenwet het vermoeden van eerst gebruik alleen verbindt 
aan inschrijving ín de registers van het Bureau te 's-Graven-
hage". 
Dit laatste is juist, maar beslist de kwestie niet. Het is hier 
*) Ook in het internationaal privaatrecht wordt de vraag welk bewijsrecht 
toepasselijk is veelal beantwoord aan de hand van de vraag in welk land 
de te bewijzen handeling zich heeft voorgedaan, zulks onafhankelijk van 
de vraag welk recht de rechtsverhouding zelve bcheerscht. 
In casu is daarnaast ongetwijfeld van belang het feit dat binnen de 
interregionale gemeenschap, die tusschen de vier Rijksdeelen bestaat, in 
ieder Rijksdeel afzonderlijk ten deze een volkomen identieke regeling van 
het aan de inschrijving verbonden rechtsvermoeden vigeert. Dit doet tot 
toepassing van het „vreemde" bewijsrecht van de plaats waar het eerste 
gebruik heeft plaats gevonden te gereeder besluiten. Het interregionaal 
privaatrecht streeft meer dan het egoïstisch gerichte internationaal pri-
vaatrecht naar een gesloten systeem, waarbij divergentie tusschen de 
rechters van de onderscheidene Rijksdeelen ten aanzien van het toepas-
selijk recht is uitgesloten. Kollewijn demonstreert dit streven aan de hand 
van de jurisprudentie in zijn inaugureele oratie te Leiden, 1938, over 
interregionaal en internationaal privaatrecht. Ook hierdoor ondervindt 
toepassing van het recht van een ander Rijksdeel minder weerstand dan 
toepassing van ander vreemd recht. 
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— omgekeerd als hierboven in den tekst — de vraag of de 
rechter in Nederland bij de beantwoording van de vraag of 
het merk in Nederlandsch-Indië het eerst is gebruikt (eerder 
ook dan in Nederland), waaruit zou volgen dat requestrante 
ook voor Nederland rechthebbende op het merk zou zijn, het 
rechtsvermoeden vervat in art. 2 lid 2 van het Reglement moet 
inschakelen. 
Aan deze vraag, die bij bevestigende beantwoording tot een 
tegengestelde beslissing zou leiden, komt de Haagsche Recht-
bank niet toe. 
Vermelding verdient ten slotte dat de Nederlandsche Regee-
ring op 4 November 1935 de Schikking van Madrid betreffende 
de internationale inschrijving van fabrieks- of handelsmerken, 
zooals deze laatstelijk is herzien te 's-Gravenhage, voor Neder-
landsch-Indië heeft opgezegd. 
Ingevolge art. 17bis van het Unie-verdrag is de Schikking 
in Nederlandsch-Indië nog van kracht gebleven gedurende een 
jaar na den dag der opzegging, derhalve tot 4 November 1936. 
De Nederlandsche Regeering heeft daarbij verklaard, dat 
de merken die in Nederlandsch-Indië uit hoofde van de 
internationale inschrijving (beschermd zijn op den dag waarop 
de opzegging van kracht wordt, in Nederlandsch-Indië be-
schermd zullen blijven gedurende het geheele tijdperk, waar-
voor de internationale inschrijving geldt. 
In verband met deze uitbreiding is bij besluit van den Gou-
verneur-Generaal van Nederlandsch-Indië van 12 October 
1936, no. 22, een Ordonnantie (Indisch Staatsblad no. 547, uit-
gegeven 20 October 1936) vastgesteld tot nadere regeling van 
de rechtsgeldigheid der onder vigueur van deze Schikking in 
Nederlandsch-Indië ingeschreven internationale merken. 
Voor de toepassing van het „Reglement Industrieele Eigen-
dom Koloniën 1912" in Nederlandsch-Indië worden de inter-
nationale merken, ingeschreven in het openbaar register be-
doeld in artikel 8 van dat reglement (een analoog register als 
bedoeld in art. 8 van onze Merkenwet), beschouwd als waren 
zij op het tijdstip der bij het Internationaal Bureau te Bern 
gedane inschrijving overeenkomstig art. 4 (analoog aan ons 
art. 4) ingezonden, en in het openbaar register bedoeld bij 
art. 5 (analoog aan ons art. 5) ingeschreven. 
De door het Bureau te 's-Gravenhage aan het Hulpbureau 
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voor den Industrieelen Eigendom te Batavia toegezonden ken-
nisgevingen betreffende deze merken (het Bureau te 's-Graven-
hage fungeert als administratieve schijf tusschen het Inter-
nationaal Bureau en de Hulpbureaux), worden, voor zoover 
zij betrekking hebben op nietigverklaring, doorhaling, afstand, 
beperking van de lijst der waren of andere wijzigingen, aan-
gebracht in de inschrijving welke ingevolge het voorgaande · 
geacht wordt rechtstreeks door belanghebbenden te zijn inge-
zonden. 
Deze uittreding stelt de formeele zelfstandigheid van het 
Nederlandsch-Indische merkenrecht nogmaals duidelijk in het 
licht. 
Indien het echter juist is, dat de internationale inschrijving 
in Nederland via art. 2 lid 1 van het Reglement (analoog 
aan ons art. 3 lid 1) ook voor Nederlandsch-Indië beteekenis 
heeft, dan kan aan deze uittreding voor de internationale 
merkenbescherming in Nederlandsch-Indië geen al te groóte 
beteekenis worden gehecht. 
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HOOFDSTUK VII. 
SAMENWERKING OP MERKENRECHTELIJK 
GEBIED MET BELGIË EN LUXEMBURG. 
De Nederlandsch-Belgisch-Luxemburgsche tolunie opent 
wijde perspectieven voor de economische samenwerking tus-
schen de genoemde landen. Doch niet alleen voor de econo-
mische samenwerking, want deze samenwerking op economisch 
»terrein maakt urgent samenwerking op juridisch terrein, met 
name ook wat aangaat het recht van den industriëelen eigen-
dom, en derhalve ook wat aangaat het merkenrecht. 
Evenmin als de thans verwezenlijkte gedachte aan een tol-
unie tusscheh de genoemde landen nieuw is — integendeel 
daaraan is reeds een uitvoerige litteratuur gewijd — evenmin 
is nieuw het inzicht dat zulk een tolunie samenwerking op het 
gebied van het privaatrecht, speciaal het handels- en verkeers-
recht, urgent maakt. 
Deze samenwerking zal zelfs kunnen leiden tot unificatie 
van verschillende wetten, zooals deze bijv. werd bepleit door 
een Nederlandsch-Belgische Commissie ter bestudeering van 
de economische vraagstukken betreffende beide landen, welke 
commissie in 1907 werd ingesteld naar aanleiding van de door 
den Belgischen journalist Eug. Baie in het Brusselsche „Le 
petit Bleu" vanaf 1906 gevoerde propaganda voor eene Neder-
landsch-Belgische entente, zoowel in militair als in economisch 
opzicht. 
Met name werd door deze commissie aangeprezen unificatie 
van de wetten inzake wisselrecht, overeenkomsten en verbin-
tenissen, het recht van den industriëelen eigendom, en de 
wederzijdsche tenuitvoerlegging van vonnissen 1). 
Dat het recht van den industriëelen eigendom hier met name 
genoemd wordt als voor unificatie in aanmerking komende, 
ligt wel voor de hand. Immers juist dat gedeelte van het maat-
schappelijk verkeer hetwelk door het recht van den industri-
1) Bij het verdrag op 28 Maart 1925 te Brussel tusschen Nederland en 
België gesloten betreffende de territoriale rechterlijke bevoegdheid, be-
treffende het faillissement en betreffende het gezag en de tenuitvoer-
legging van rechterlijke beslissingen, scheidsrechterlijke uitspraken en van 
authentieke acten, is de eerste belangrijke stap tot samenwerking op 
privaatrechtelijk terrein gezet. 
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eelen eigendom wordt geregeld, speelt zich voor een aanzien-
lijk gedeelte af: internationaal, blijft maar zelden binnen de 
landsgrenzen besloten. 
Is dit in het algemeen reeds juist, te meer geldt dit wanneer 
een tolunie het goederenverkeer tusschen bepaalde landen zoo-
danig komt intensiveeren, dat het geheele blok hetwelk bij de 
unie betrokken is voor wat het goederenverkeer aangaat feite-
lijk slechts één gebied schijnt uit te maken. 
In dat geval gelden voor unificatie van het dit verkeer 
regelende recht welhaast dezelfde dringende redenen als in 
den aanvang der 19de eeuw in Frankrijk, België en Nederland 
tot een nationale unificatie hebben geleid. 
De internationale samenwerking op juridisch terrein, zooals 
die in de tweede helft van de vorige eeuw is ontstaan, heeft 
zich dan ook het recht van den industriëelen eigendom reeds 
vrij spoedig aangetrokken. Gewezen worde hier naar de disser-
tatie anno 1894 van Smits van Oyen over het internationale 
recht der fabrieks- en handelsmerken, hetwelk de geschiedenis 
dezer eerste samenwerking behandelt. 
Bij de Parijsche conventie van 20 Maart 1883 werd gefor-
meerd de „Union pour la protection de la Propriété indu-
strielle", laatstelijk gewijzigd op de conferentie te Londen 
gehouden van 1 Mei—2 Juni 1934, terwijl op 14 April 1891 
te Madrid werd gesloten het „Arrangement de Madrid, concer-
nant l'enregistrement international des marques de fabrique 
ou de commerce, eveneens laatstelijk gewijzigd te Londen. 
Al heeft aanvankelijk de bedoeling van unificatie van het 
recht van den industriëelen eigendom voorgezeten, zoo heeft 
men daarvan toch moeten afzien. Het belangrijkste beginsel, 
dat in het unie-verdrag uiteindelijk is neergelegd, is geworden 
de door art. 2 gegarandeerde gelijkheid in behandeling van 
vreemdelingen en nationalen, volgens de eigen nationale wet 
van ieder der deelnemende staten. 
In de richting van unificatie van recht zijn op dit gebied 
nog slechts geringe vorderingen gemaakt, zoo bijv. door art. 4 
van het Unieverdrag, bepalende dat een in een Unieland inge-
schreven merk in de overige Unielenden een prioriteitsrecht 
van 6 maanden zal genieten (zie in verband hiermede art. 3 
lid 2 en 3 onzer Merkenwet), zoo ook door art. 6 bepalende dat 
elk fabrieks- of handelsmerk, dat op regelmatige wijze in het 
land van oorsprong is ingeschreven, in de andere landen der 
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Unie tot de inschrijving zal worden toegelaten, en, zooals het 
is, zal worden beschermd. 
Daarnaast worden, zoo bijv. in art. 7bis betreffende de col-
lectieve merken, in deze Conventie aan de deelnemende staten 
verschillende veïplichtingen opgelegd om de nationale wet-
geving in een bepaalden zin in te richten, waardoor indirect 
op deze punten een geunificeerd recht ontstaat. 
Het uiteindelijk resultaat op dit gebied is echter nog slechts 
fragmentarisch, en de internationale samenwerking heeft tot 
heden meer geleid tot een openstelling van de bescherming 
van het recht op het merk volgens de nationale wet ook voor 
vreemdelingen, dan tot een eenmaking van de nationale 
wetten. 
Zelfs kan geconstateerd worden dat, terwijl op het gebied 
van den industriëelen eigendom Ie eenheid van recht bij uit-
stek gewenscht is, 2e de internationale samenwerking op dit 
gebied in diverse tractaten zijn neerslag vindt, 3e dit gedeelte 
van het recht van betrekkelijken jongen datum is en vrijwel 
van den aanvang af tevens voorwerp van internationale 
samenwerking is geweest, nochtans op dit gebied de eenheid 
van recht verder te zoeken is dan dit, althans ten aanzien van 
de landen die tot de code-groep behooren, op algemeen privaat-
rechtelijk gebied het geval is. 
De verklaring van dit verschijnsel is te vinden eenerzijds 
hierin dat op dit gebied de gemeene stamvader, de code, ont-
breekt, anderzijds hierin dat, zooals reeds vermeld, de inter-
nationale samenwerking te weinig op unificatie van recht was 
gericht, en ieder land zijn eigen recht van den industriëelen 
eigendom heeft opgebouwd, voor zooveel speciale wetten op 
dit gebied wenschelijk bleken. 
De eenheid op dit gebied is dan ook, althans wat de code-
groep betreft, nog het grootst waar en voor zooveel de materie 
in het gemeene recht, en niet bij speciale wet is geregeld, met 
name wat aangaat het leerstuk van de onrechtmatige daad, 
dat in het recht van den industriëelen eigendom een centrale 
plaats inneemt 
Dit heeft tot gevolg, dat de unificatie van dit recht, waar de 
kern in hoofdzaak gemeen is, en slechts de speciale wetten 
(met in hoofdzaak formeele regelingen) divergeeren, niet al te 
moeilijk kan vallen, zoowel in technisch als in psychologisch 
opzicht, daar deze speciale wetten (en met name geldt zulks 
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voor het merkenrecht) ternauwernood „nationaal" genoemd 
kunnen worden. 
Voor Nederland komt daarbij het feit dat sinds langen tijd 
over de wenschelijkheid van herziening onzer Merkenwet eene 
communis opinio bestaat, welke herziening — waarvoor overi-
gens reeds een concept gereed ligt1) — in de tolunie een 
nieuwen en beslissenden impuls moge vinden. 
Daarenboven kunnen wij hier op een welgeslaagd precedent 
wijzen. De Scandinavische samenwerking inzake de wetgeving, 
door Mr. A. L. de Block behandeld in een ac. proefschrift, Lei-
den 1927, heeft nog vóór 1900 geleid tot een eenvorimge mer-
kenwet voor de Scandinavische landen. 
De unificatie van het merkenrecht voor de landen van de 
tolunie komt ons dan ook zoowel gewenscht als mogelijk voor. 
Zelfs rijst de vraag of unificatie alléén voldoende aan de 
behoeften van het verkeer zal tegemoet komen. Wij denken 
hier met name aan de kwestie van de „nieuwheid" van het 
merk. „Le premier usage ne pourra résulter de faits accomplis 
à l'étranger", bepaalt art. 3bis lid 1 van de Belgische wet 2), 
terwijl art. 3 lid 1 onzer wet het recht tot uitsluitend gebruik 
toekent aan dengene die het eerst van dat щегк gebruik heeft 
gemaakt in. het Rijk in Europa of in de koloniën of bezittingen 
in andere werelddeelen. 
Deze bepalingen beteekenen niet slechts dat alleen (behou-
dens voor wat de Nederlandsche overzeesche gebiedsdeelen 
betreft) eerst gebruik in het binnenland recht schept, doch ook 
dat daaraan niet in den weg staat het feit dat een ander op dit 
merk in een ander land recht heeft verkregen. 
Dit komt ook overeen met het Unie-verdrag, met name met 
art 6, bepalende: 
„A. Toute marque de fabrique ou de commerce régulière-
ment enregistrée dans le pays d'origine sera admise au dépôt 
et protégée telle quelle dans les autres pays de l'Union. 
B. Toutefois, pourront être réfusées ou invalidées: 
le les marques qui sont de nature à porter atteinte 
à des droits acquis par des tiers dans le pays où la protection 
est réclamée." 
Art. 6 sub В le laat de bepaling van de feiten die in het 
4 Zie pg. 104. 
2) Zie Braun nr. 194. 
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binnenland het uitsluitend recht te voorschijn roepen geheel 
aan de nationale wetgeving over 1 ) . 
Waar die nationale wetgeving het uitsluitend recht aan be-
paalde feiten verbindt, behoeft die. wetgeving derhalve geen 
rekening te houden met het feit dat een ander op dat merk in 
een ander land door eerst gebruik of inschrijving recht heeft 
verkregen. 
Ook bij invoering van eenvormig merkenrecht zonder meer 
in Nederland, België en Luxemburg blijft deze toestand be-
staan, zal dus het recht van den een op een merk in Nederland 
niet verhinderen dat een ander in België of Luxemburg recht 
op dat merk verkrijgt, tenzij op dit punt speciale voorzieningen 
worden getroffen, hetgeen onzes inziens met betrekking tot 
nabuurstaten, die in een tolunie verbonden zijn, wenschelijk 
geacht moet worden. 
Het is wenschelijk, om een door Braun, pg. 475, echter in 
ander verband gebezigde uitdrukking te gebruiken „de faire 
tomber les frontières entre les Etats contractants (sc. Neder-
land, België en Luxemburg) en ce qui regarde l'appréciation 
de la nouveauté des marques". 
Dit zou kunnen geschieden in negatieven zin, door in elk 
der betreffende wetgevingen te bepalen dat het uitsluitend 
recht op een merk niet ontstaat indien een ander in een der 
overige tolunie-staten op dat merk recht heeft verkregen, ook 
echter in positieven zin, analoog aan de wijze waarop resp. art. 
3 lid 1 van onze wet en art. 2 lid 1 van het „Reglement Indu-
striëele Eigendom Koloniën 1912" deze materie met betrekking 
tot Nederland en de overzeesche gebiedsdeelen regelen. 
Maar hoe dan ook, het achterwege blijven van eenige voor-
ziening in dit opzicht zal, bij de intensieve handelsbetrekkingen 
die tusschen de landen van de tolunie zullen ontstaan, aan de 
oneerlijke mededinging voet geven. 
Juist het tot stand komen dezer tolunie, alsmede de óók op 
juridisch terrein reeds vóór den oorlog gebleken mogelijkheid 
van vruchtbare samenwerking tusschen Nederland en België 
— men denke aan voormeld executie-verdrag van 1925 — 
voedt echter de hoop dat deze voorzieningen zullen kunnen 
worden getroffen. 
1) Aldus ook Braun pg. 473. 
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STELLINGEN: 
1. Inbreuk op het merkenrecht kan geschieden, niet alleen 
door handelingen waartoe de wet den rechthebbende bij 
uitsluiting bevoegd verklaart (het uitsluitend gebruik), 
maar ook door handelingen die den rechthebbende in de 
uitoefening van zijn recht belemmeren. 
2. De in het strafregister voorkomende aanteekeningen van 
veroordeelingen van personen, die ten tijde van het plegen 
van het betreffende strafbare feit den leeftijd van 18 jaar 
niet hadden bereikt, mogen uitsluitend ten dienste staan 
van de rechterlijke macht en van met de opvoeding be-
laste organen. 
3. De President der Rechtbank is ingevolge artikel 289 van 
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in het al-
gemeen bevoegd uit hoofde van onverwijlden spoed in 
kort geding een conservatoir beslag op te heffen; artike-
len als 757b lid 4 en 808 h lid 1 van het Wetboek van 
Burgerlijke Rechtsvordering, welke respectievelijk voor 
het beslag onder zich zelven en het maritaal beslag de 
Rechtbank aanwijzen als degene die bevoegd is van den 
eisch tot opheffing van het beslag kennis te nemen, kun-
nen niet als argumentum a contrario tegen die bevoegd-
heid voor wat die beslagen aangaat worden aangevoerd. 
4. Diverse bepalingen, die onze Merken wet op het stuk van 
het ingeschreven merk inhoudt, dienen ook op het niet-
ingeschreven merk te worden toegepast. 
5. Onnoozelheid is naast krankzinnigheid in artikel 487 van 
het Burgerlijk Wetboek een apart begrip. Het omvat 
groóte domheid, ook zonder geestelijke afwijking. 
6. Het tribunaalbesluif houdt in wezen strafrecht in. 
7. De onder meer door Drucker (Kort begrip van den 
industriëelen eigendom, pg. 88) aangehangen opvatting, 
dat het vermoeden van artikel 3 lid 2 der Merkenwet ook 
te niet gedaan kan worden door het bewijs dat de inge-
schrevene het merk op den datum van de inschrijving 
niet gebruikt, is onjuist. 
8. De beteekenis van het vermoeden van artikel 3 lid 2 der 
Merkenwet is deze, dat daardoor niet alleen gebruik van 
het merk van den dag der inschrijving af vaststaat, doch 
mede dat dit gebruik, behoudens tegenbewijs, als eerste 
gebruik, en hij te wiens name het merk is ingeschreven, 
derhalve als eerste gebruiker daarvan wordt aangemerkt. 
9. De bevoegdheid van den President der Rechtbank in kort 
geding behoort naar zijn aard niet thuis binnen het kader 
van artikel ЧЪ van de wet R.O. Een argument voor de 
stelling dat de President in kort geding de Rechtbank 
vertegenwoordigt, kan aan laatstgemeld artikel niet wor­
den ontleend. 
10. Unificatie van de wetten inzake het recht van den 
industriëelen eigendom, en met name inzake het merken-
recht, voor de landen behoorende tot de Nederlandsch-
Belgisch-Luxemburgsche tolunie is wenschelijk en uit-
voerbaar. 
И. Onjuist is de meening (onder meer aangehangen in de 
rechterlijke uitspraken geciteerd in de Nederlandsche 
Jurisprudentie 1939 nr. 647, en het Bijblad bij den 
Industriëelen Eigendom 1937 pg. 124), dat de inschrijving 
bij het Bureau voor den Industriëelen Eigendom te 
's-Gravenhage volgens de Merkenwet voor het geheele 
Koninkrijk zou gelden. 
12. Het verdient aanbeveling de verklaringen van getuigen, 
zoowel in burgerlijke als in strafzaken, mede op gramo-
phoonplaten op te nemen, speciaal in zaken die vatbaar 
zijn voor hooger beroep. 
П. In de organisatie der vereenigde volkeren behoort iedere 
staat een gelijk recht op eigen, betrekkelijke souvereini-
teit te kunnen doen gelden. 
14. De in artikel 55 der Grondwet geregelde verhouding van 
koning en minister blijft in hoofdzaak dezelfde, ook indien 
in tijden van staatsnoodrecht de minister in de onmoge­
lijkheid komt te verkeeren verantwoording aan de Staten-
Generaal te doen. 

